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Introduccion.

En los pasados afios setenta aparecen las primeras voces de nuestra
Doctrina partidarias de extender la proteccién del Derecho Penal al orden
econdémico, concebido entonces como el interés del Estado en la conservacion de
su capacidad productora para el cumplimiento de su tarea y como el
mantenimiento del orden legal de la economia, tanto en su conjunto como en sus
ordenaciones parciales, entendido como interés del individuo en participar en los
bienes de consumo y en el desarrollo de una actividad adecuada a su voluntad
profesional de actuaciéon y lucro. Entonces, el Derecho Penal econdémico se
entendia como el conjunto de normas penales que garantizaban el orden
econdémico, referido a materias relativas a los precios y abastos incluyendo las

infracciones monetarias y de contrabando:.

Enla misma década, en el ambito europeo, la Cuarta Directiva comunitaria
busca una coordinacion de las disposiciones nacionales relativas a cuestiones de
las sociedades mercantiles, en particular, en cuanto a la proteccién de los socios
y a la necesaria veracidad de las informaciones financieras que se han de poner
en conocimiento del publico; concretamente, en el aspecto sancionador, la
Directiva citada manda a los Estados miembros determinar un régimen

sancionador aplicable a las infracciones de las disposiciones nacionales

1 BAJO FERNANDEZ, M. “El Derecho penal econémico. Un estudio de Derecho positivo espafiol”,
en ADPCP. Madrid. 1973, pags. 91-139.
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adoptadas de conformidad con la Directiva asi como que tomen todas las medidas
necesarias para garantizar su aplicacion, ordenando que las sanciones previstas

sean eficaces, proporcionadas y disuasoriasz.

Nuestra Constitucion de 1.9778 incorpora principios definitorios del orden
economico, configurando un sistema de economia mixta, plasmando la
obligacion de los poderes publicos de garantizar el ejercicio de la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE), asi como la
obligacion estatal de defender una serie de intereses generales como la seguridad
social o el pleno empleo, lo que justifica la intervencion de los poderes ptblicos
en la actividad econoémica de los particulares. El Proyecto de Cédigo Penal de
1.980 dedicaba a los delitos econémicos un Titulo propio, y el Proyecto de Codigo
Penal de 1.992 afirmaba en su Exposiciéon de Motivos que “las figuras comunes
de estafa, apropiacion indebida y falsedad documental no siempre son aplicables
a las peculiares practicas fraudulentas que pueden producirse en una sociedad

mercantils.

Nuestro Legislador no contempl6 estas conductas hasta el Codigo Penal de
1.995, dedicando el Capitulo XIII del Titulo XIIT de su Libro II a los Delitos
Societarios, donde se encuentra el art. 293 CP, que se orienta a la tutela penal de
lo que el Legislador considera los derechos mas importantes de los socios. Es un
precepto polémico que, desde su inicio fue limitado en su aplicacion por los
importantes requisitos que exigi6 el Tribunal Supremo desde sus primeras
sentencias sobre el precepto. Las criticas doctrinales se centraron en la falta de
razones que justificaban la tipificacion. Algunos autores afirman que estas
infracciones despertaron una atenciéon desproporcionada porque se trataba, y
sigue siendo asi, de delitos que -en esencia- afectan al funcionamiento interno de

las sociedades mercantiles, y solamente en relacion con algunos es posible ver

2 Cuarta Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1978 basada en la
letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de
determinadas formas de sociedad (78/660/CEE) (DO L 222 de 14.8.1978, p. 11).

3 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pags. 26 a 28.
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una dimensién de caracter general, es decir, que puedan causar perjuicios a toda
la ciudadania, como sucede con la divulgacion de informacion financiera falsa o
con la ocultacion de informaciéon a la autoridad inspectora del mercado de

valores4.

Hoy la Doctrina engloba en el Orden econ6mico aquellas infracciones
penales que tienen lugar en el ejercicio de la actividad econémica relevante por
medio o con aprovechamiento del ejercicio de la actividad empresarial, lo que
provoca un progresivo y necesario tratamiento especifico en la parte especial del
Cédigo Penal, creando figuras ex novo frente a formas lesivas de gestion de la
sociedad (los delitos societarios), modificando o ampliando los ya existentes
(apropiacion indebida), agravando figuras penales como la estafa abusando de la
credibilidad empresarial (art. 250.1. 6° CP) o castigando lesiones u homicidios
por imprudencia por productos defectuosos o incumplimiento de la normativa de
seguridad en el trabajo con resultados de peligro o lesivos para la integridad del

trabajadors.

El art. 293 CP protege concretos derechos de los socios frente a las
obstrucciones de los administradores, un tipo para el que la Jurisprudencia exige
el dolo directo, de manera que solo las hipotesis méas groseras de infraccion de
unos concretos derechos (informacion, participacion y control de la gestion
social, y suscripcion preferente de acciones) estaran amparados en esta norma
penal. El tipo no exige un dafio patrimonial, ni la obtencién de un perjuicio ilicito,
lo que pugna con los requisitos de la responsabilidad del administrador en sede
mercantil, que siempre ha exigido la causacion de un dafo patrimonials. El

articulo incorpora el polémico elemento normativo “sin causa legal”, que

4 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n? 12, Septiembre de 2.017.

5 FERNANDEZ TERUELO, G. J. Instituciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Ed. Lex
Nova. Ed. 2013. péags .25y 26.

® PEREZ BENITEZ, J. J. "Aspectos mercantiles de los delitos societarios", en Boletin de Mercantil
El Derecho, 17 de junio de 2019, n2 75.

13



trataremos en la primera parte del Capitulo Cuarto dedicado al tipo objetivo
(4.1.5.). Y también se cuestiona que la pena sea solo de multa, prescindiendo de

otras opciones punitivas como pudiera ser la inhabilitacién.

El art. 293 CP ha optado -simplemente- por sancionar conductas lesivas
para los derechos de los socios, de manera que su proteccion supone una tutela
adelantada de los intereses del ciudadano que ha invertido en el capital de una
empresa. Se trata de un delito de peligro abstracto que no exige siquiera la aptitud
para causar un perjuicio patrimonial, permitiendo la punicién de toda realizacion
tipica sin necesidad de constatar la afectaciéon -siquiera potencial- del bien
juridico protegido. Este articulo suscit6 la reaccion jurisprudencial de restringir
su aplicacién a través de una interpretacion sujeta a la fundamentacion material
del precepto en el triple &mbito de la accion tipica, del objeto material y del
elemento normativo "sin causa legal"; incidiendo en la exigencia de una
antijuricidad material mas alla de la meramente formal, de manera que el bien
juridico protegido padezca un ataque que justifique la respuesta penal y negando
la existencia de responsabilidad penal tanto en el caso del error de tipo sobre el
elemento normativo “sin causa legal”, como en el de prohibiciéon, aunque ambos

sean vencibles.

Enla Doctrina destacamos las reacciones criticas que apuntan al contenido
del injusto, que reprochan la tipificacion de la simple infraccion de derechos
mercantiles, cuestionando la necesaria ofensividad penal de estas conductas y
partidarias de exigir la acreditacion de una aptitud lesiva para el patrimonio del
socio. Como delito de peligro, el tipo tutela de manera anticipada el bien juridico,
lo que conlleva el riesgo de que en ocasiones se pierda la vinculacién con este

referente material?, y con la obligacion de situar siempre la referencia del Derecho

7 FERNANDEZ TERUELO, G. Instituciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. pag. 49y
ss. Ed. Lex Nova. Ed. 2013.
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Penal como ultima ratio, reaccionando ante puntuales lesiones de excepcional

gravedad.

El primer capitulo esta dedicado al concepto auténtico de sociedad del art.

297 CP, el altimo de los preceptos de la ribrica “Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico” del Capitulo XIII, del Titulo XIII, referido a la
sociedad como el contexto en el que se desarrollan estos delitos, por lo que en
cada caso hay que identificar si realmente estamos ante una entidad en la que se
puedan desarrollar las conductas impeditivas de los derechos del socio por contar
tanto con administradores como con socios titulares de los derechos que el art.
293 CP protege. El contenido del art. 297 CP merece una justificada critica por el
uso de la analogia, lo que le impide cerrar con precisiéon la definiciéon; veremos
tanto las concretas entidades que menciona el articulo, como otras que no figuran

en el mismo, razonando sobre su inclusion o no en la definiciéon auténtica.

El segundo capitulo esta dedicado al Bien juridico, el bien considerado
digno de proteccion por el Legislador. El art. 293 CP prohibe vulnerar unas
facultades concretas de los socios, lo que lleva a la Doctrina a entender la tutela
de estos derechos concretos como el bien juridico al que pretende dispensar
proteccion el ordenamiento juridico y también considera el correcto
funcionamiento social como posible interés penalmente tutelado, no tanto los
derechos de contenido patrimonial, pues en la proteccién penal priman la
atencion a los derechos politicos del socio8. Otros autores afirman que el

legislador trata de velar por el correcto funcionamiento de los 6rganos de

& MATA y MARTIN, R. “Delitos societarios: Administracién desleal y demds figuras delictivas” en
Empresa y Derecho Penal (I). Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo General
del Poder Judicial. Pags. 381 y 382.
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administracion de las sociedades, protegiendo los resortes de control de la gestion

social de los accionistas y socios9.

El tercero de los capitulos estudia el Sujeto activo. El tema central es la
consideracion del administrador de hecho (articulos 290, 293 y 294 del Coédigo
Penal) y su diferenciacion con el administrador de derecho. Se trata sin duda de
uno de los debates de mas trascendencia en el Derecho Penal econémico, que
plasma un esfuerzo de legisladores y de jueces en la persecucion de los reales
responsables del delito cometido aunque carezcan de la designacion formal de
administrador. Desarrollaremos la regulacion de las situaciones del
administrador persona juridica, con referencia concreta a los supuestos en los
que existe un consejo de administracion (el delito “colegial”), y a supuestos
concretos que resultan polémicos en su encuadre como sujeto activo, sea

administrador de derecho o de hecho.

El cuarto capitulo versa sobre el Tipo objetivo, y lo dividimos en dos

subcapitulos, el primero (4.1) dedicado a la Conducta tipica, donde detallamos los

requisitos precisos para que la acciéon u omisién tenga relevancia penal, con las
dificultades que entrana el ser un delito de simple actividad. “Negar” e “impedir”
son los dos verbos rectores objeto de estudio. La incorporaciéon al tipo del
elemento normativo “sin causa legal” abre el debate sobre la obligacion de
verificar en sede judicial que no concurre ninguna habilitacién que posibilite la
negativa o el impedimento del administrador, lo que va a suponer otro de los
requisitos jurisprudenciales de restriccion de la aplicacion del precepto junto con
el objeto material y de la conducta tipica. Estudiaremos supuestos concretos de

licitud civil y penal de las obstaculizaciones a los derechos del socio, otra de las

9 RIVES SEVA, A. P. “Los delitos societarios. Andlisis de la Jurisprudencia del TS”, en
http://www.seguridadpublica.es/2014/02/los-delitos-societarios-analisis-de-la-jurisprudencia-
del-tribunal-supremo/. Febrero 2.014.
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vias de restriccion de la aplicacion el articulo 293 CP.

El segundo subcapitulo del Tipo objetivo (4.2) se centra en el contenido de
los derechos cuya vulneracién puede tener trascendencia penal en base al art. 293
CP, descritos en el tipo bajo la técnica de “ley penal en blanco”, con la referencia
a los derechos “reconocidos por las Leyes”. La Jurisprudencia exige que la
vulneracion del derecho de informacién suponga una efectiva limitacion de la
condicion de socio'®. En el Objeto también se encuentra el derecho de suscripcién
preferente solo de acciones en casos de ampliacion de capital, una inclusion muy

cuestionada por los términos en los que esta redactada.

El Quinto capitulo esti dedicado al Tipo subjetivo, en el que tratamos el

dolo y el error sobre los elementos del Tipo. Exponemos la exigencia del dolo

directo y nos referimos a los supuestos de error vencible e invencible. Y en el
reverso del elemento cognoscitivo del dolo tratamos el error de tipo,

considerando el elemento normativo "sin causa legal".

El sexto de los capitulos trata de la antijuricidad y de su reverso, las causas

de justificacién. No hay particularidades especiales en este tema. Al ser un delito

de peligro abstracto, que tipifica conductas que hasta el CP de 1.995 solo eran
ilicitas civilmente, cobra trascendencia la exigencia de la antijuricidad material,
de ofensa al bien juridico, mas all4 de la contradiccion formal entre la norma y la
accion''. Veremos como las causas de justificacion del art. 20 CP son de dificil

aplicacion a las conductas del art. 293 CP.

10STS de 26 de marzo de 2013. EDJ 2013/55353.
11 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte general. 102 Edicién. Valencia.
2019, pag. 307.
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La culpabilidad ocupa el séptimo de los capitulos, aspecto en el que el

articulo 293 CP tampoco no presenta peculiaridades, ni en la imputabilidad como
capacidad personal del autor, ni en la conciencia de la antijuricidad como
conocimiento de la prohibicion penal; ni tampoco en el error de prohibicion del
art. 14.3 CP, donde existen los problemas de la ilicitud compleja. Tampoco hay
especialidad en la exigibilidad o en las causas de exculpacién por inexigibilidad,

su vertiente negativa.

El octavo de los capitulos versa sobre la consumacién y el iter criminis. La

Jurisprudencia considera el art. 293 CP como un delito permanente, cuyo
momento consumativo se prolonga mientras el administrador no cumpla con su

deber de proporcionar la informacién requerida.

En el noveno Capitulo tratamos la autoria y la participacion. El art. 293 CP

es un delito especial propio. Vemos las posturas doctrinales sobre la coautoria, y
la autoria mediata, y sobre las formas de participacion (induccién, cooperacion
necesaria y complicidad). Hemos de recordar el contenido del Capitulo tercero
sobre el sujeto activo y los criterios de la Ley de Sociedades de Capital sobre la
responsabilidad solidaria de los miembros de un consejo de administracion, y

sobre si estos criterios mercantiles son aplicables a la responsabilidad penal.

El décimo capitulo versa sobre los Concursos v el Delito continuado, un

apartado en el que la primera tarea es concretar los supuestos en los que hay una
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pluralidad de delitos!2. Y comenzamos con los supuestos de infraccion penal
Unica, a saber, las unidades tipicas en sentido estricto, el concurso aparente de
leyes penales y las unidades tipicas en sentido amplio, donde se engloban la
unidad natural de accion y el delito continuado. Estudiamos el delito continuado
en general y en concreto respecto del art. 293 CP. Y finalmente, hacemos mencion

al concurso ideal, al concurso medial, y al concurso real de delitos.

El undécimo capitulo se ocupa de la Penalidad. El delito se castiga con una

pena solo de multa de seis a doce meses, la inferior en este ambito de los delitos
societarios del Capitulo XIII, lo que abre el reproche al Legislador por olvidar la
real gravedad de la infraccion de este precepto, pues el impedimento del ejercicio
del derecho de informacién del socio, le aboca a desconocer la real dimension y
trascendencia de los asuntos a tratar en el Orden del dia de una junta general, lo

que puede viciara su criterio y el sentido de su voto.

El Capitulo duodécimo esté referido a las Circunstancias modificativas de

la responsabilidad, con referencia a las que pueden ser de aplicacion en el &mbito
penal societario, a saber, las atenuantes de confesion, dilaciones indebidas y la
atenuante analdgica del art. 21.72 CP, en la que hacemos mencién a la
cuasiprescripcion; en las agravantes tratamos el abuso de superioridad, el precio,
recompensa o promesa, el abuso de confianza y la reincidencia; y concluimos con
la circunstancia mixta de parentesco, de eficacia atenuadora en los delitos

patrimoniales.

2 SANZ MORAN, A.l. Sobre el arte de contar delitos. Ultimas aportaciones legislativas y
jurisprudenciales. Discurso ingreso en la Real Academia de Legislacidon y Jurisprudencia de
Valladolid. 5 de julio 2019.
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En el Capitulo décimo tercero tratamos la extincion de la responsabilidad

penal v la prescripcion del delito, donde volvemos a la trascendencia de la

consideracion de delito permanente que supone que el dies a quo para el inicio

del computo puede no llegar nunca, algo cuestionado en la Doctrina.

En el Capitulo catorce nos referimos a la condicion de perseguibilidad

prevista en el art. 296 CP, que es aplicable a todo el Capitulo XIII y que convierte
a los delitos de los arts. 290 4 294 CP en semipublicos, salvo que afecten a los
intereses generales o a una pluralidad de personas (n° 2 del art. 296 CP). Y
hacemos referencia a dos supuestos de influencia del parentesco en la aplicacion

del Codigo Penal, relativos a la prohibicion del ejercicio de la accion penal (no de

la denuncia) entre parientes (art. 103 de la LECri) que abarca a los conyuges

aunque estén incursos en procedimiento de divorcio, y a la excusa absolutoria que
prevé el art. 268 CP, en principio pensada para los capitulos anteriores al décimo

de los del Titulo XIII, en los que no esta nuestro capitulo XIII.

El altimo Capitulo trata de la prejudicialidad. En el art. 293 CP cobran

relevancia los conceptos civiles y mercantiles que definen el contenido de los
derechos del socio, o que delimitan las nociones de “administrador de hecho o
derecho”, de “sociedad constituida o en formacion”, o que nos indican cual puede
ser la “causa legal para negar o impedir el ejercicio de derechos del socio”. La
privacion de los derechos del socio puede tener un alcance civil o penal.
Trataremos la regulacion positiva -tanto en las leyes de enjuiciamiento como en
la LOPJ- de las cuestiones prejudiciales y la posibilidad de que sean enjuiciadas
por otro orden jurisdiccional, con mencion a pronunciamientos jurisprudenciales

y -brevemente- al amparo constitucional en este tipo de procedimientos.
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1.- Concepto de sociedad en el ambito de los delitos societarios. Art.

297 CP.

Introduccion.

El art. 297 del Cédigo Penal de 1995 incorpora un concepto penal del
contrato de sociedad que prescinde de los ya existentes en el Codigo de Comercio
de 1.885 y en el Codigo Civil de 1.889. Es una definiciéon auténtica de sociedad
solo “a los efectos de este Capitulo” (arts. 290 & 294 CP del Capitulo XIII del
Titulo XIII). En la ubicacion del precepto comienzan los problemas, pues la
realidad es que hay delitos socioecon6micos en otros capitulos del Codigo Penal,
por lo que hay autores que afirman que la parte general del Codigo hubiera sido

el emplazamiento méas adecuado para el precepto®.

El reproche doctrinal contintia con el uso de una técnica que no es la que

se espera de un Codigo moderno, pues cierra el concepto acudiendo a la analogia,

13 PEREZ BENITEZ, J.J. "Aspectos mercantiles de los delitos societarios”, en Boletin de Mercantil
El Derecho, 17 de junio de 2019, n2 75.
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una integracion rechazada por los autores penales al considerarla ya una creaciéon

judicial de normas juridicas, ya una sustitucién del monopolio legislativot4.

El art. 297 CP también es criticado en la Doctrina por el descuido y la
precipitacion del precepto, por su casuismo exacerbado y por el uso de la clausula
general, que pone en evidencia como -a pesar de ser una enumeracion
extremadamente amplia- no deja de tener un caracter meramente
ejemplificativo, ya que se le anade una imprecisa clausula general, lo que hace
perder credibilidad al intento de perfilar el marco operativo de actuacion de estos
delitos. El reproche se extiende tanto a la falta de dominio de las categorias
mercantiles por parte del legislador (que cita tipos sociales que son especies de
otras genéricas, que también se enumeran) como a la descoordinaciéon con los

articulos a que se refiere del mismo Capitulo XIII's.

Otros autores afirman que, con la clausula final abierta, el Legislador
pretende extender el concepto de sociedad a otras entidades no recogidas en la
enumeracion del articulo 297 CP, exigiendo dos caracteristicas a un ente colectivo
para quedar incluido en el concepto penal de sociedad, a saber: ser de analoga
naturaleza a las enumeradas expresamente y participar de modo permanente en
el mercado6. Tras el concepto de sociedad analizaremos los términos de
“andloga naturaleza” y “cumplimiento de sus fines participando de manera
permanente en el mercado”, para referirnos después a las entidades que aparecen

en el articulo 297 CP, y finalizar con las que no estan relatadas en el tipo.

14 QUINTERO OLIVARES G., MORALES PRATS, F, «Comentario al articulo4 CP», en (Dir.)
QUINTERO OLIVARES G., “Comentarios al Cédigo Penal Espafiol”. Tomo I. Aranzadi, Pamplona,
2011, pag. 79.

s FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pags. 37 y 38.

16 ALVAREZ GARCIA, F.J. y ROCA AGAPITO, L. Derecho Penal Espafiol. Parte especial (I1). Pag. 709.
Ed. 2011.
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1.1. Sobre la definicion de sociedad del art. 297 CP en el CP 1.995.

Como hemos dicho, cuando el art. 297 CP entra en nuestro ordenamiento
juridico ya existian conceptos de sociedad en nuestra legislacion, y asi, el art. 116
del Cédigo de Comercio de 1885 definia -y define- el contrato de compania como
aquel por el cual dos o mas personas se obligan a poner en fondo comiin bienes,
industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, y continia diciendo que
sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con
arreglo a las disposiciones de ese C6digo; y concluye con que una vez constituida
la compania mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos y
contratos. El art. 112 del mismo Cédigo establece que las sociedades mercantiles
se constituiran adoptando alguna de las formas siguientes: la regular colectiva, la
comanditaria -simple o por acciones-, la anénima y la de responsabilidad
limitada. Solo cuatro afios después, el art. 1665 del Codigo Civil de 1.889 definia
la sociedad como un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner

en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las ganancias.

La definici6on del art. 297 CP dice: “A los efectos de este Capitulo se
entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de ahorros, mutua, entidad
financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad
de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo
permanente en el mercado.” Para el Tribunal Supremo es un concepto que se
inserta en el &mbito de las entidades con animo de lucro, en el que se protegen
los intereses econ6micos de los socios contra las malas practicas de los
administradores o gestores del capital”7. La Audiencia Provincial de Burgos
afirma que el art. 297 CP define lo que debe entenderse como sociedad a los
efectos de los delitos societarios (en referencia a los delitos del Capitulo XIII)8y

por tanto no solo a fines penales genéricos.

17.8TS (Penal) 245/2007, de 16 de marzo. Recurso n2 711/2006.
18 AAP (Penal) Burgos de 6 marzo de 2017. EDJ 2017/45349.

19 AAP (Penal) Madrid de 14 marzo de 2011. EDJ 2011/63359.
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Si bien en el Derecho mercantil la nocién de sociedad presenta unos
perfiles nitidos, en la Doctrina penal se afirma que el término “sociedad” puede
ser entendido como un elemento normativo juridico ya valorado en el ambito del
Derecho mercantil, lo que presenta el inconveniente de restringir notablemente
el ambito de aplicacion de los delitos societarios, y justifica que el Legislador
penal considerara necesario ofrecer una interpretacién auténtica del concepto
buscando extender su significado con una clausula final alusiva a cualquier otra
entidad de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe

de manera permanente en el mercado?°.

Las primeras redacciones del proyecto de Codigo Penal se referian
unicamente a la sociedad mercantil, lo que podria permitir que quedasen
impunes las actuaciones de administradores de sociedades civiles que tenian un
objeto social realmente mercantil. Y para evitar exclusiones se enumeraron hasta
siete entidades, redactando un concepto extenso con una férmula abierta a fin de
incluir en el delito a las formas sociales que tienen por finalidad participar en el

mercado, como explica la Audiencia Provincial de Sevilla2t.

En la Doctrina penal se reprocha al art. 297 CP la incorporacion de una
descripcion de sociedad paradojica, caracterizada tanto por destacadas omisiones
CcoOmo por su excesivo casuismo?22; que incurre en redundancias y deficiencias?23, y
que llega a ser calificado como el mas desafortunado de los articulos del Capitulo
XIII del Titulo XIII24. Ciertamente, el precepto comienza ejemplificando, con una
enumeracion de siete entidades con personalidad juridica que el Legislador

considera sociedad (“...toda cooperativa, caja de ahorros, mutua, entidad

20 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch 2015. Pag. 34.

21 SAP (Penal) Sevilla de 27 junio de 2003. EDJ 2003/94759.

22 CASTRO MORENO, A. "El concepto penal de sociedad en los delitos societarios: El art. 297 del
nuevo Cédigo Penal”, en Jueces para la Democracia, n? 31, marzo 1.998 pags. 46 & 57.

22 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Ed. 2019. Pag. 485.

24 FERNANDEZ TERUELO, G.J. Los delitos societarios en el Cédigo penal espafiol. Ed. Dikynson.
Madrid. 1998. Pag. 36.
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financiera o de crédito, fundacion y sociedad mercantil...”) y concluye
generalizando, con una clausula abierta que se refiere a “cualquier otra entidad
de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo
permanente en el mercado”. Parte de la Doctrina considera que con semejante
clausula final el Legislador penal viene a reconocer que la enumeracion de las
siete entidades posee un caracter meramente ejemplificativo y que existen otras
que, pese a no hallarse especificamente mencionadas en el precepto, pueden
quedar englobadas en la nocion penal de sociedad?s. Otros autores se basan en el
articulo 297 CP para afirmar que han de excluirse -por no participar en el
mercado- las diferentes sociedades civiles y las entidades o agrupaciones que no
tienen personalidad juridica propia2¢, pues prima el criterio de la personalidad
juridica sobre el de la forma juridica de sociedad, como se aprecia en que todas
las entidades mencionadas son personas juridicas. Y siempre con una exigencia
comun que afecta a todas las agrupaciones mencionadas, y es que para el
cumplimiento de sus fines participen de forma permanente en el mercado, esto
es, en el intercambio de bienes y servicios a través de la correspondiente

contraprestacién2’.

Otros pareceres doctrinales afirman que la indicacion del art. 297 CP no es
un caso de ley penal en blanco que requiera un complemento en la normativa
societaria, pues la intencion del legislador penal fue ayudar al intérprete,
colocandose por encima de la polémica generada en torno a la naturaleza juridica
de determinadas asociaciones, enfatizando que lo importante no es tanto la forma
societaria (civil o mercantil) en si, sino el hecho de que la entidad “para el
cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado”, que es
el dato basico y el verdadero elemento definidor del concepto para el Derecho

Penal28. La idea de ampliar -més que de restringir- nos la ofrece el comienzo de

25 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo Blanch.
32 Edicion. Valencia, 2019. Pag. 217.

26 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12, Septiembre de 2.017.

27 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 35.

22 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en “Eunomia, Revista en Cultura de la
Legalidad”. N2 12, Septiembre de 2.017.
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la definicion tipica “... se entiende por sociedad foda cooperativa, caja de
ahorros... una formula legal difusa, inspirada en el art. 1 de la Ley de Competencia
Desleal29 que también se refiere a “todos los que participan en el mercado”,
indeterminacion que alcanza tanto al requisito de la permanencia como a la
propia definiciéon de mercado, e incluso sobre la diferenciaciéon entre el fin y el

objeto social de las entidadesse.

Respecto de la enumeracion de entidades, hay opiniones en la Doctrina
que critican las redundancias del precepto por mencionar a las fundaciones y a
las entidades de crédito y también a las Cajas de Ahorros (que son fundaciones y
entidades de crédito), asi como por dar sustantividad a las cooperativas, que son
sociedades mercantiles3!, y que pueden ser de crédito, cuando sus socios
cooperativistas son los que aportan el capital a la entidad, como hoy sucede con

las cajas rurales32.

Las criticas también refieren que el modelo se difumina cuando se trata de
las Cooperativas, Cajas de Ahorro, Mutuas y Fundaciones, en las que con
frecuencia ni siquiera esta presente el ejercicio de la actividad empresarial ni
cuentan con estructura organizativa compatible con la mayoria de los tipos del
Capitulo, concebidos sobre el esquema organizativo previsto para las sociedades
de capital una junta general de socios y un érgano de administracion por ella

designado, de manera que solo las sociedades mercantiles y las entidades

29 Articulo 1 Ley de Competencia Desleal n2 3/1991, de 10 de enero. “Esta ley tiene por objeto
la proteccién de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin
establece la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita en los
términos de la Ley General de Publicidad.” Modificado por el art. 1.1 de la Ley 29/2009, de 30
de diciembre.

30 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicion. 2.019. P4g.488.

31 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 252.

32 NUNEZ CASTANO, E. Manuel de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo Blanch.
Tercera Edicidn. Valencia, 2019. Pag. 217, y SAP (Penal) de 3 abril de 2014. EDJ 2014/58804
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financieras o de crédito constituidas en forma de sociedades de capital responden

a esquemas propios del Derecho mercantil3s.

Para la aplicacion del precepto hay que atender a la naturaleza,
organizacion y fines de las entidades cuyo correcto funcionamiento se protege, en
las que han de existir los autores determinados por los tipos, sean
administradores o socios34. Su ambito es el de las entidades en las que existan
tanto socios con los derechos que protege el tipo, como administradores que
puedan limitarlos tan gravemente que sea precisa la intervencion de la

Jurisdicciéon penal.

1.1.1. Cualquier otra Entidad de analoga naturaleza.

La Doctrina debate si la expresion “entidad de andloga naturaleza” debe
ir referida privativamente al concepto de “sociedad mercantil” o, por el contrario,
a la totalidad de las siete entidades citadas en el precepto, lo que posibilitaria que
tengan cabida en el art. 2977 CP las sociedades civiles y otras agrupaciones que no
posean una connotaciéon mercantil (o sea, que no tengan por objeto la obtencion
de beneficios a través de una actividad econémica o industrial); y al respecto,
unos autores defienden una mayor amplitud al &mbito de aplicacién del art. 297
CP, por razones gramaticales, teleologicas y politico-criminalesss, incluyendo a
las sociedades civiles pero siempre y cuando tengan personalidad juridica propia,
que es la caracteristica que tienen en comun todas ellas36. Otro sector doctrinal

afirma que la expresion solo se refiere a la sociedad mercantil y afirma que el

33 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 264.

3 MATA Y MARTIN, R. M. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1.995”, en Revista de
Derecho de Sociedades. Aranzadi Editorial n2 5, 1995.

35 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag.484.

36 Ampliamos este tema en el punto 1.2.6.2. de este Capitulo 1, sobre las sociedades civiles.
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articulo exige una relacidon contractual entre sus componentes, una finalidad
comun, un patrimonio diferenciado del patrimonio de los miembros y una

personalidad juridica propia37.

Hay opiniones que defienden que la expresion “andloga naturaleza” no se
refiere a la obtencion de beneficios y al animo de lucro -como sostienen quienes
entienden que la expresion debe ir referida privativamente al concepto de
sociedad mercantil- y niegan relevancia al aspecto organizativo de la entidad,
rechazando también que “andloga naturaleza” aluda a la participacion estable
en el mercado, puesto que esta caracteristica se contempla de forma separada y
anadida38, y concluyen con que la referencia “andloga naturaleza” es una
exigencia de personalidad juridica, por ser éste un tinico dato comun que tienen
las entidades mencionadas especificamente en el art. 297 CP, porque el
fundamento de la criminalizacion deriva del dato de que se desarrollan al amparo
de una determinada forma juridica societaria, que es la que confiere la genuina

lesividad penal3o.

Otros autores proponen una interpretaciéon segun la cual «andloga
naturaleza» no significa ostentar personalidad juridica, sino presentar el aspecto
organizativo propio de las sociedades expresamente mencionadas en el articulo
297 CP; esta opinion afirma que la exigencia de personalidad juridica se considera
una interpretacion excesivamente restrictiva y que llevaria a una limitacion dificil
de justificar politico-criminalmente4°. Lo relevante es que exista una colectividad
que acttia como una unidad, como un patrimonio a defender de las actuaciones

ilicitas y perjudiciales que desde dentro de la propia entidad realizan quienes

37 LASCURAIN, J.A. Derecho Penal Econémico y de la empresa. Delitos societarios. Ed. DYKINSON
2018. Pags. 488-490.

38 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 45.
3% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag. 487.

40 BACIGALUPO, E. Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal. Curso de Derecho Penal
Econdémico. Marcial Pons. 22 Ed. 2005. Pag. 418.
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reinen la condicién de administradores de la misma, aunque éstos no sean

siempre los Unicos sujetos activos de las conductas punibles4:.

Finalmente, existe el criterio que afirma que el problema no es tanto a qué
entidad o sociedad en concreto se refiera esa clausula genérica, sino el hecho de
que se exija una participacion permanente en el mercado, y, por tanto, una
actividad mercantil, personalidad juridica propia, patrimonio comtn, 6rganos de
administracion y gobierno, sea cual sea la naturaleza o forma que esa entidad
revista. De este modo, es preciso abogar por la exclusion de las sociedades civiles
que no se dediquen a la realizaciéon de actividades mercantiles, y también la de
los partidos politicos, sindicatos, etc.42; excluyendo en todo caso a las formas

societarias que no participan en el mercado4s.

La Audiencia Provincial de Tenerife afirma que es dudoso que la
personalidad juridica constituya el interés al que se orienta la protecciéon que
dispensa el precepto, y afirma que la analogia alude al aspecto organizativo, es
decir, requiere la existencia de una entidad colectiva con publicidad de sus
cuentas, con una representacion y con decisiones patrimoniales adoptadas sobre

la base del principio de la mayoria44.

La Audiencia Provincial de Madrid destaca que estamos ante un catalogo
abierto de entidades susceptibles de ser sometidas al exigente control de la
legalidad penal punitiva, y lo hace de manera no taxativa o cerrada. Centra el

legislador tal posibilidad de encaje penal respecto de determinadas entidades, no

41 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017. Pg. 256.
42 NUNEZ CASTANO, E. Manuel de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo Blanch.
32 Edicion. Valencia, 2019. P4g. 217. Invocando la SAP (Penal) de La Rioja, de 23 de septiembre
de 2005 (Tol 725134).

4 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12, septiembre de 2.017.

4 AAP Santa Cruz de Tenerife de 12 mayo de 2008. EDJ 2008/130144.
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tanto en la finalidad o no de lucro de las mismas, sino en que "para el
cumplimiento de sus fines" (obviamente cualesquiera que estos sean con &nimo

de lucro o no), "participe de modo permanente en el mercado”4s.

A esta clausula final de aplicacion analogica siempre le acompanara el
inconveniente de que pudiera considerarse in malam partem, contraviniendo el
art. 4.1 CP46, que prohibe aplicar las leyes penales a supuestos no comprendidos

en ellas.

1.1.2. Que para el cumplimiento de sus fines participe de modo

permanente en el mercado.

El segundo de los requisitos de la definicion abierta del art. 297 CP es la
participacion de modo permanente en el mercado, que parece el nucleo central
de la definicidn, y que implica que la entidad desarrolle una actividad mercantil.
Hay autores que interpretan el requisito de permanencia de un modo flexible
(permitiendo incluir a las sociedades ocasionales o a las UTE —uniones
temporales de empresas-), en el sentido de que lo determinante sera la creacion
de una estructura societaria estable y definida, con independencia de que se
constituya por un plazo temporal méas o menos dilatado4” de manera que la
exigencia de que la sociedad actie de modo permanente en el mercado no
significa que deba actuar de por vida48, y no consideran relevante que la misma

se constituya por un plazo temporal, mas o menos dilatado49. Otros autores

45 AAP Madrid de 13 julio de 2010. EDJ 2010/166159.

4 Art. 4.1 C4d. Civil. “Las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas.”

47 ALVAREZ GARCIA, F.J.; ROCA AGAPITO, L. Derecho Penal Espafiol. Parte especial (Il). Pag. 709-
711. Ed. 2011.

48 FERNANDEZ TERUELO, G.J. Los delitos societarios en el Cédigo penal espafiol. Ed. Dikynson.
Madrid. 1998. Pag. 41.

4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.489.
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entienden que el inciso se refiere a una participacion estable (asi debe entenderse
el adjetivo “permanente”) en el mercado, lo que nos lleva a su caracter objeti-
vamente mercantil (actividad comercial o industrial) pero no a la finalidad

lucrativa de tal participacionse.

Hay opiniones que puntualizan que la participacion permanente en el
mercado se predica exclusivamente de las entidades que no estan expresamente
enumeradas, de forma que una sociedad an6nima o una fundacion siempre
formaran parte del &mbito subjetivo de aplicacion de los delitos societarios,
aunque no tengan objeto mercantil ni participen de modo permanente en el

mercado, por el hecho de estar expresamente citadas en el preceptos.

La Jurisprudencia exige que se acredite que la entidad concurra en el
mercado, basandose en que los delitos societarios estan pensados para entidades
con animo de lucros2, y considera elemento sustancial o presupuesto necesario
que la actividad de la entidad se desarrolle con vistas a proyectarse en el
mercados3, no siendo bastante con que se trate de entidades de analoga
naturalezas4, y asi, excluye del ambito del art. 297 CP a aquellas fundaciones o
asociaciones que no reunan ese requisitoss. La finalidad de la entidad es
determinante y por tanto, no basta con que el objeto de una fundacion se refiera
formalmente a posibilidades genéricas de actuaciéon mercantil si se acredita que
en el desarrollo efectivo de la actividad societaria ha faltado la proyeccién en el
mercado, en cuyo caso no serd de aplicacion el art. 297 CP, y asi, laAudiencia
Provincial de Burgos excluye a una fundacion con base en que lo importante no

es el contenido formal de su escritura constitutiva ni los poderes que en su dia se

50 LASCURAIN, J.A. Derecho Penal Econémico y de la empresa. Delitos societarios. Ed. DYKINSON
2018. Pags. 488-490.

>1 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 46.

52 STS (Penal) Sala 22 de 16 marzo de 2007. EDJ 2007/32789.

3 STS (Penal) de 18 octubre de 2001.EDJ 2001/36725

>4 SAP(Penal) Cuenca de 9 de junio de 2010 Seccidn 12 (ROJ: SAP CU 194/2010) y SAP (Penal) de
Sevilla, Seccidn 72, 299/2003 de 27 de junio.

55 STS (Penal) n2 245/2007, de 16 de marzo.
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otorgaron, sino que lo relevante de su actividad es que jamas se desarroll6 con
vistas a proyectarse en el mercados®; y se basa en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremos7, que afirma que sin participacion en el mercado la entidad estara
excluida del articulo 297 del Codigo Penals8. Incluso quedan fuera de su &mbito
las sociedades que participen en el mercado solo de manera ocasional o que no
conste acreditado que participen en él; en definitiva, es una exigencia el que la
entidad desarrolle una actividad mercantil, realizando actos de comercio

habitualmente, como también afirma la Audiencia de Provincial de Palencias9.

Otros autores se centran en los ambitos de dominio en los que se
encuentran bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal, y prescinden del
formalismo juridico extrapenal que se corresponde con objetivos de proteccion
de la seguridad del trafico mercantil y de los terceros de buena fe, y asi, afirman
que los delitos societarios han de aplicarse a todos los empresarios mercantiles
personas juridicas, excluyendo a otros entes con personalidad juridica que no
participan en el mercado, y también a las comunidades de propietarios o las
sociedades civiles con objeto civilo, asi como a las sociedades no estan previstas

por el Ordenamiento juridico (atipicas)®2.

Otras opiniones doctrinales defienden una interpretacion restrictiva
respecto de las entidades que pueden incluirse en el art. 297 CP, alegando que es

lo mas respetuoso con los principios de legalidad penal, y su complemento de

6 AAP (Penal) Burgos de 6 marzo de 2017. EDJ 2017/45349.
57 STS (Penal) Sala 22 de 18 octubre de 2001. EDJ 2001/36725.

8 Tribunal Supremo (Penal), Auto de 6 de noviembre de 2014, n2 1967/2014, Rec. 1193/2014.
EDJ 2014/240535.

9 SAP (Penal) Palencia de 3 abril de 2014. EDJ 2014/58804.

80 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch 2015. Pag. 35.
51 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch 2015. Pag. 47.

2 NUNEZ CASTANO, E. Manuel de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo Blanch.
32 Edicion. Valencia, 2019. Pag. 217.
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tipicidad taxativa y, asimismo, de seguridad juridica (arts. 25.1y 9.3 dela CE), y
propugnan un esfuerzo unificador en las sentencias del Tribunal Supremo, en las
que solo parece que existe acuerdo en la exigencia, en todo caso, de la
participacién permanente en el mercado, ello a pesar de que este requisito solo

esté previsto para las entidades por asimilacién®s.

1.2 Entidades referidas en el art. 297 CP.

En esta rubrica vamos a realizar una consideracion individualizada de las

entidades referidas en el art. 297 CP, segtin su orden de enumeracion.

1.2.1.- Las cooperativas.

La mencién a las cooperativas es una de las evidencias de la falta de
coordinacion del art. 2977 CP con el resto de los articulos del Capitulo XIII, pues
son entidades que tienen asociados, pero no socios. Se trata de una mencién
superflua pues nadie discute su inclusion dentro del género sociedades
mercantiles®4. El art. 1.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas
(BOE num. 170, de 17 de julio de 1999) la define como una “sociedad constituida
por personas que se asocian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para
la realizacion de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus
necesidades y aspiraciones econdémicas y sociales, con estructura y
funcionamiento democratico, conforme a los principios formulados por la
Alianza Cooperativa Internacional, en los términos resultantes de la presente
Ley». Se trata de una organizacion corporativa y financiera sustancialmente

distinta a una sociedad lucrativa.

63 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 266.

4 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 38.

33



La STS (Penal) de 25 de marzo de 1991 afirma que «las sociedades
cooperativas tienen una actividad econémica, pero que no solamente responden
a esta actividad sino también a objetivos sociales de orden humanistico y
cultural. Con la actividad econémica se pretende prioritariamente resolver
problemas sociales, como es en la actualidad la adquisicion de articulos de
consumo, el acceso a una vivienda digna o la creacion de puestos de trabajo en
empresas comunitarias, o la comercializacion de productos agricolas que un
campesino, por si mismo, no podria llevar a cabo, o de cualquier otra actividad
econémica que sea fruto de la colaboracion de los miembros que participan en
esta tarea comiin». De manera que la cooperativa no es una sociedad, en sentido
estricto, o sociedad lucrativa. Es una agrupacion voluntaria de personas con unos
principios de organizacion corporativa y financiera peculiares, que han respetado

al menos las leyes espanolas®.

El art. 124 del Codigo de Comercio establece los requisitos que deben
reunir estas sociedades para ser consideradas de naturaleza mercantil®®. Las
cooperativas se encuentran contempladas en el art. 297 CP de forma diferenciada
de las sociedades mercantiles. Hemos de tener en cuenta que el art. 2977 CP se
refiere a cualquier sociedad, por lo que, en la medida que las mutuas o
cooperativas sean sociedades, ya estarian amparadas por los distintos

preceptos®’. Su ambito es amplio y en él cabe cualquier actividad econémica

5 PEINADO GRACIA, l.I. Tratado de Derecho de Cooperativas. Tomo I. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia. 2013. Pag. 79.

 Art. 124 C de Comercio. Las compafiias mutuas de seguros contra incendios, de combinaciones
tontinas sobre la vida para auxilios a la vejez, y de cualquiera otra clase, y las cooperativas de
produccién, de crédito o de consumo, solo se consideraran mercantiles, y quedaran sujetas a las
disposiciones de este Cédigo, cuando se dedicaren a actos de comercio extrafios a la mutualidad
o se convirtieren en sociedades a prima fija.

57 CASTRO MORENO, A. “El concepto penal de sociedad en los delitos societarios: El art. 297 del
nuevo Cédigo Penal”, en Jueces para la Democracia, n? 31, Marzo 1.998. Pag. 49.
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licita®8. La Audiencia Provincial de Cantabria entiende que una sociedad

cooperativa ha de incluirse en el articulo 297 del Codigo Penal®9.

1.2.1.1. Las Sociedades Agrarias de Transformacion.

Mencionamos estas entidades pues comparten caracteristicas con las
sociedades cooperativas por su objeto social, y con las sociedades mercantiles por
su organizacién. Son sociedades civiles de finalidad econdémico-social en relacion
a la produccion, transformacion, y comercializacion de productos agricolas,
ganaderos o forestales, la realizacion de mejoras en el medio rural, promocién y
desarrollo agrarios, asi como a la prestacion de servicios comunes relacionados
con dichos conceptos. Poseen personalidad juridica propia y su habilitacion
precisa en primer lugar de su constituciéon y en segundo lugar de su inscripcion

en el Registro correspondiente, dependiente de las Comunidades Autonomas.

Se rigen por el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, que aprueba el
Estatuto que regula las Sociedades Agrarias de Transformacién (BOE num. 194,
de 14 de agosto de 1981), desarrollado por la Orden de 14 de septiembre de 198270,
y por la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las

Cooperativas7.

Las Sociedades Agrarias de Transformacion cuentan con personalidad

juridica desde su inscripcion en el Registro General de SAT del Ministerio de

8 Art. 1.2. Ley de Cooperativas citada. Cualquier actividad econdmica licita podré ser organizada
y desarrollada mediante una sociedad constituida al amparo de la presente Ley.

89 SAP (Penal) Cantabria de 21 febrero de 2013. EDJ 2013/234861.
70 BOE nUim. 242, de 9 de octubre de 1982.
7L BOE nim. 304, de 20 de diciembre de 1990.

35



Agricultura y Pesca, siendo su patrimonio independiente del de sus socios. De sus
deudas sociales respondera, en primer lugar, el patrimonio social, y,
subsidiariamente, los socios de forma mancomunada e ilimitada, salvo que
estatutariamente se hubiera pactado su limitacién72 . En cuanto a los socios, debe
haber al menos tres, pueden ser personas fisicas o juridicas (siempre que
preponderen aquellas sobre estas otras), que tengan la condiciéon de titular de
explotacion agraria o trabajador agricola, o persigan fines agrarios’?. No son
solamente una forma de asociacién productiva y de distribuciéon de productos
agropecuarios sino un instrumento de promociéon del medio rural. Su finalidad es
no solamente econdémica, también social. Constituyen —junto con las
cooperativas agrarias— uno de los pilares de asociacionismo agrario de
produccion y explotacion. De las normas reguladoras de las SAT trasciende un
cierto interés del legislador por precisar solamente unos minimos, dejando a la
autonomia de los asociados la eventual concrecion de las normas que sean
meramente dispositivas. La autonomia privada tiene continuas referencias en el
articulado del Estatuto74. Su administracion esta en manos de una junta rectora
y un presidente. Se ha de englobar en el art. 297 CP, siempre que por su concreto
objeto social, en el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en

el mercado.

1.2.2.- Las Cajas de Ahorro.

Es otra mencion superflua del art. 297 CP, pues las cajas de ahorro son
fundaciones, que han evolucionado hacia entidades de crédito, ambas ya

enumeradas en el precepto7s.

72 Art. 1.2 RD 1776/1981 de 3 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto que regula las
Sociedades Agrarias de Transformacién.

3 Art. 5RD 1776/1981.

74 TENA PIAZUELO, |. “Concepto, Constitucion y Funcionamiento de la Sociedad Civil”. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pags. 127 y 128.

> FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 39.
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Las cajas de ahorro son entidades de crédito con libertad y equiparacion
operativa completa al resto de los integrantes del sistema financiero espanol.
Estan constituidas bajo la forma juridica de fundaciones de naturaleza privada,
con finalidad social y actuacion bajo criterios de puro mercado, aunque
reinvierten gran parte de los beneficios obtenidos a través de su obra social. Su
régimen juridico se establece en la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de
Ahorro y Fundaciones Bancarias7¢ . La enumeracion del articulo 297 CP evidencia
redundancia pues las Cajas de Ahorro son fundacion y son entidad de crédito?7,
que ya estdn expresamente previstas en el tenor del tipo, de manera que se
superponen reiteradamente géneros y especies’8. En ellas no esta presente el
ejercicio de la lucrativa mercantil ni tienen la estructura organizativa de la
mayoria de los tipos del Capitulo, que estan concebidos sobre el esquema

organizativo previsto para las sociedades de capital79.

En 2010 se inici6 un proceso de concentracion del sector, pasando de
cuarenta y siete cajas de ahorros en 2005 a solo treinta y cuatro. Todas ellas
pasarian después a transformarse en bancos. Y en 2.020 solo quedan en pie dos
cajas de ahorro, Caixa Ontinyent, originaria de Valencia y Caixa Pollenca,

proveniente de Mallorca.

Hay opiniones doctrinales que afirman que el articulo 293 CP no es

aplicable en el &mbito de las cajas de ahorros o de las fundaciones, por carecer de

76 BOE num. 311, de 28 de diciembre de 2013, paginas 105878 a 105915 (38 pags.).

77 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo Blanch.
32 Edicion. Valencia, 2019. Pag. 217.

78 SAP (Penal) Palencia de 3 abril de 2014. EDJ 2014/58804.

79 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 264.
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una base asociativa de personas o socios, pese a la expresa prevision legal en tal

sentido via articulo 297 CP8o,

1.2.3.- Las mutuas.

Su historia se remonta a 1.900, cuando nacieron para hacer frente a los
accidentes de trabajo. Desde entonces, las mutuas colaboradoras de la Seguridad
Social han evolucionado e incrementado sus competencias. Las Mutuas gestionan
recursos y servicios publicos, lo cual hace que la direccion y tutela de las mismas
corresponda a la Administracion del Estado, configurandose como una férmula
de colaboracién mixta publico-privada. Para funcionar como mutua, la asociacién
tiene que estar autorizada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Es
importante hoy su actividad bajo diversas formas de mutuas que colaboran con
la actividad publica de la Seguridad Social, las Mutuas de Accidentes de Trabajo

y Enfermedades Profesionales (M.M.A.T.E.P.), y las Mutuas de Prevision Social.

Dos ambitos normativos regulan las mutuas en nuestro Ordenamiento
juridico, el mercantil y el de la Seguridad Social. En la normativa mercantil las
mutuas son una forma de organizacion cooperativa en el &mbito de los seguros, y
por tanto, se rigen por la legislacibn mercantil y de seguros. Este tipo de
aseguradoras estan previstas en la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradorass?, que ha
sustituido en su practica totalidad al Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y
supervision de los seguros privados, que regula en sus arts. 7 a 10 las “Formas

Juridicas de las entidades aseguradoras”, entre las que se encuentran las

8 Faraldo Cabana, P. “Conductas contrarias al ejercicio de los derechos de los socios” en
Camacho Vizcaino, A. (Dir.) Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019.
Pags. 1.200, 1.201.

81 BOE num. 168, de 15 de julio de 2015 Referencia: BOE-A-2015-7897.

38


https://www.tirant.com/editorial/autorList/antonio-camacho-vizcaino-468713
https://www.tirant.com/editorial/autorList/antonio-camacho-vizcaino-468713

«Mutuas y cooperativas a prima fija». Esta ley define las mutuas como entidades
aseguradoras privadas sin animo de lucro, formadas por al menos cincuenta
mutualistas -personas fisicas o juridicas- que han de tener la condicion de
tomador del seguro o asegurado, es decir quienes contratan el seguro y quienes

quedan cubiertos por el riesgo, por tanto, el beneficiario puede ser otra persona.

La normativa de la Seguridad Social es el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social®2, que considera las mutuas en el ambito de la colaboracién en
la gestion de la Seguridad Social. En este contexto, las mutuas son asociaciones
de empresarios sin animo de lucro que colaboran con el sistema de Seguridad
Social en la gestion de importantes prestaciones del sistema de Seguridad Social
como son las contingencias profesionales, la incapacidad temporal o el cese de

actividad de los trabajadores autonomos.

La Ley de Mutuas 35/2014 de 26 de diciembre83 las denomina “Mutuas
Colaboradoras de la Seguridad Social”, y a sus competencias en las enfermedades
comunes ha anadido otras relativas a los accidentes y enfermedades
profesionales. En esta normativa vemos una definiciéon actual, pues hasta ahora
eran “asociaciones constituidas por empresarios” y con este Ley pasan a llamarse
“asociaciones privadas de empresarios”, resaltando su caracter privado y sin
animo de lucro. Estas mutuas se financian basicamente con las cotizaciones por
accidentes de trabajo y con una fraccion de las cotizaciones por contingencias

comunes.

Su finalidad estd centrada en la gestion de las bajas laborales, su

funcionamiento se tutela por la Administracién por lo que resultan entidades

82 BOE num. 261, de 31/10/2015.
8 BOE» num. 314, de 29 de diciembre de 2014, paginas 105960 a 105995.
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alejadas de la participacion en el mercado, lo que dificulta que en su ambito se

puedan cometer delitos societarios

1.2.4.- Entidades financieras y las de crédito.

El art. 123 del Codigo de Comercio contemplabad4 como sociedades
mercantiles, por la indole de sus operaciones, a las Sociedades de crédito, los
Bancos de emision y descuento, las Compaiias de crédito territorial y de otras
especies, siempre que sus pactos sean licitos, y su fin sea la industria o el

comercio.

El art. 297 CP las prevé expresamente en el tipo empleando términos que
hoy podemos considerar genéricos, a la vista de la heterogeneidad de clases de
entidades financieras y de crédito que existen en la actualidad. Haremos una
referencia a estas entidades, empezando por las financieras que son, en general,
las que ofrecen servicios financieros que comprenden desde la intermediacion
pura a labores de mediacién, pasando por el traslado de 6rdenes a los diferentes
mercados, incluido el asesoramiento al mercado de los seguros o créditos
bancarios. Estas entidades se encargan de intermediar en la mayoria de las
gestiones de fondos procedentes de los ambitos publicos y privados. Su
regulacion se encuentra en el Real Decreto-Ley n® 14/2013, de 29 de noviembre
de medidas urgentes para la adaptacion del derecho espanol a la normativa de la
unién europea en materia de supervision y solvencia de entidades financierass8s.
Ha de considerarse también la Ley 5/2015, de 27 de abril86, de fomento de la

financiacién empresarial, que regula el Régimen juridico de los establecimientos

8 Articulo derogado por Ley 19/1989, 25 julio («B.0.E.» 27 julio), de reforma parcial y adaptacion
de la legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdmica Europea en materia de
Sociedades.

8 BOE num. 287, de 30 de noviembre de 2013.

8 BOE num. 101, de 28 de abril de 2015.

40



financieros de crédito. Nos referimos a continuaciéon a los distintos tipos de

entidades financieras y de crédito existentes en nuestro ordenamiento juridico.

Dentro de estas entidades financieras se encuentran las sociedades de
garantia reciproca, dedicadas a financiar a medio y largo plazo a las pequenas y
medianas empresas, concediendo garantias, principalmente, a través de avales.
Su régimen juridico se establece en la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el
Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca8” y su normativa de
desarrollo. Su objeto social consiste, de manera principal, en facilitar a los socios

el acceso al crédito y a los servicios conexos al mismo.

Las Instituciones de Inversidon Colectiva (IIC) tienen por objeto la

captacion de fondos, bienes o derechos del publico para gestionarlos e invertirlos
en bienes, derechos, valores u otros instrumentos, financieros o no, siempre que
el rendimiento del inversor se establezca en funcion de los resultados colectivos.
Su regulacion béasica esta recogida en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de
Instituciones de Inversion Colectivad8, y en su Reglamento de desarrollo,
aprobado por el Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio®. Esta normativa
transpone la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 20009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas sobre determinados organismos de inversiéon colectiva en

valores mobiliarios.

Las Empresas de Servicios de Inversiéon (ESI) tienen como actividad

principal la de prestar servicios de inversion a terceros, con caracter profesional,
sobre instrumentos financieros sujetos a la normativa del mercado de valores. Su

régimen juridico viene recogido en la Ley del Mercado de Valores y el Real

87 BOE num. 61, de 12 de marzo de 1994.
8 BOE num. 265, de 05/11/2003.
8 BOE num. 173, de 20/07/2012.
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Decreto 217/2008%. Estas normas incorporan en el marco juridico espanol la

normativa comunitaria.

Las Entidades de capital-riesgo, despliegan una actividad financiera

consistente en proporcionar recursos -a medio y largo plazo- a empresas no
financieras y no cotizadas, ya durante el comienzo de su trayectoria, ya
posteriormente como consecuencia de un proceso de expansiéon o de

reestructuracion. Se regulan en la Ley 22/2014, de 12 de noviembre9:.

Las entidades de crédito son empresas cuya actividad consiste en recibir

depositos u otros fondos reembolsables, aplicandolos a la concesion de créditos.
Se consideran como tal los bancos, las cajas de ahorro, las cooperativas de crédito,
los establecimientos financieros de crédito -aunque no pueden captar depositos-
y el Instituto de Crédito Oficial. Su papel relevante en el sector financiero espafiol
se debe tanto a su volumen de negocio como a su presencia en todos los
segmentos de la economia. En este sentido, las entidades de crédito estan
facultadas para desarrollar lo que se denomina “banca universal”, no restringida
a las actividades bancarias tradicionales de mera captacion de fondos y de
financiacién a través de la concesion de préstamos y créditos, sino que su
actividad alcanza la prestacion de servicios parabancarios, de mercado de valores,

banca privada y banca de inversion.

Nuestro Ordenamiento juridico bancario estd compuesto por dos leyes a
modo de disposiciones generales de regulacion bancaria, que son la Ley 2/1962,

de 14 de abril, sobre bases de ordenacion del crédito y de la Banca%2 y la Ley

% BOE num. 41, de 16/02/2008.
1 BOE num. 275, de 13/11/2014.
2 BOE num. 91, de 16/04/1962.
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10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de

crédito93, desarrollada por el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero94.

Como entidades financieras y de crédito hemos de volver a referirnos a las

cajas de ahorro, que ya hemos visto que son fundaciones de naturaleza privada,

con finalidad social y actuacion bajo criterios de puro mercado, aunque
reinvierten gran parte de los beneficios obtenidos a través de su obra social y
regidas por la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de Ahorro y Fundaciones

Bancarias9s.

Las cooperativas de crédito son entidades de crédito que juntan la forma

social de cooperativa con la actividad y condiciéon de entidad de crédito. Su
singularidad e importancia radican en que funcionan como una organizacién sin
animo de lucro, puesto que los miembros atinan sus fondos para hacer préstamos
entre si, mientras que los ingresos excedentes se devuelven a los miembros en
forma de dividendos. Su regulacion estatal se encuentra en la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito% ,

Ley 13/1989 de Cooperativas de Crédito97, entre otras9s.

1.2.5.- Las fundaciones.

Esta entidad merece detenernos en su consideracién. El concepto viene
recogido en el articulo 2.1 de la Ley de Fundaciones n® 50/200299, cuando

dispone que "Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro

% BOE num. 156, de 27/06/2014.

% BOE num. 39, de 14/02/2015.

% BOE ndm. 311, de 28 de diciembre de 2013.

% BOE num. 156, de 27/06/2014.

% BOE num. 43, de 19 de febrero de 1993.

% podemos referirnos también al Real Decreto 84/1993, Reglamento de Desarrollo de la Ley
13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito y Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero,
por el que se desarrolla la Ley 10/2014. Ley 27/1999 de Cooperativas de aplicacién supletoria.
Real Decreto-ley 11/2017, de 23 de junio, de medidas urgentes en materia financiera.

% BOE num. 310, de 27/12/2002.
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que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacion de fines de interés general”. Asimismo el apartado 2
del articulo 2 dispone que "Las fundaciones se rigen por la voluntad del
fundador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley". Por mandato

constitucional, siempre seran de interés publico o generaltoo,

El articulo 3.1 de la Ley de Fundaciones hace una enumeracién abierta de
los fines de la misma, tras la enumeraciontct admite la posibilidad de otros fines,
siempre que su finalidad sea el beneficio de un colectivo general de personas,
nunca de atenciones particulares, prohibidas en el art.3.3. de dicha Ley°2. Puede
constituirse por actos inter vivos (escritura publica) o mortis causa
(testamentariamente). No existen las fundaciones de interés particular pues la
propia Constitucion dispone que "se reconoce el derecho de fundacién para fines
de interés general, con arreglo a la ley", y el art. 3 de la Ley de 2002, refiere que

"Las fundaciones deberan perseguir fines de interés general..."”

100 Articulo 34 de la Constitucidn Espafiola y articulo 35.1 del Cédigo Civil.

101 | as fundaciones deberan perseguir fines de interés general, como pueden ser, entre otros,
los de defensa de los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos,
asistencia social e inclusiéon social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos,
sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperacion para el desarrollo, de
promocién del voluntariado, de promocidn de la accién social, de defensa del medio ambiente,
y de fomento de la economia social, de promocidn y atencidn a las personas en riesgo de
exclusién por razones fisicas, sociales o culturales, de promocidn de los valores constitucionales
y defensa de los principios democraticos, de fomento de la tolerancia, de desarrollo de la
sociedad de la informacidn, o de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico.

102 En ningln caso podran constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar sus
prestaciones al fundador o a los patronos, a sus cényuges o personas ligadas con analoga
relacidn de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a personas
juridicas singularizadas que no persigan fines de interés general.

44


javascript:Redirection('LE0000019668_Vigente.HTML#I193')
javascript:Redirection('LE0000013389_Vigente.HTML#I67')

El 6rgano de gobierno y representacion es el Patronato'©3, que adoptara
sus acuerdos por mayoria en los términos establecidos en los Estatutos, mientras
que el Protectorado©4 esta encargado de velar por el correcto ejercicio del

derecho de fundacion.

A pesar de la mencién expresa en el articulo 297 CP, en la Doctrina se
plantea el debate sobre la aplicacion a las asociaciones sin &nimo de lucro de las
figuras tipificadas en el capitulo XIII del Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal
y sobre el que, por el momento nuestro mas Alto Tribunal no se ha pronunciado
mas que en alguna sentencia aislada como la de 16 de marzo de 2007, que excluye
a una fundacion del art. 297 CP al no quedar acreditado que participara en el
mercado. En las Audiencias Provinciales son varias las Sentencias que han
descartado la incardinacion en los delitos societarios de entidades no

propiamente mercantilestos.

Siya el Legislador ha complicado la descripcion de lo que ha de entenderse
por “sociedad” a los efectos del art.297 CP, el Tribunal Supremo ha dictado dos
sentencias rechazando que las fundaciones sean sociedades a los efectos del art.
297 CP si por su objeto o por la actividad a que se dediquen no participan de modo
permanente en el mercado, lo que pugna con que las fundaciones se consideran

por el Legislador penal sociedades en todo caso°¢. En la Sentencia de 18 de

103 Art. 14 Ley de Fundaciones: "En toda fundacidén debera existir, con la denominacién de
Patronato, un érgano de gobierno y representacidn de la misma, que adoptara sus acuerdos por
mayoria en los términos establecidos en los Estatutos.

104 Art. 34 Ley de Fundaciones: 1. El Protectorado velard por el correcto ejercicio del derecho de
fundacién y por la legalidad de la constituciéon y funcionamiento de las fundaciones. 2. Las
funciones de Protectorado respecto de las fundaciones de competencia estatal serdn ejercidas
por la Administraciéon General del Estado a través de un Unico érgano administrativo, en la forma
que reglamentariamente se determine.

105 SAP (Penal) Alicante de 5 febrero de 2013. EDJ 2013/146095. SSAP (Penal) Cuenca, Seccion
12, de 9 de junio de 2010, Madrid, Seccién 62 (Penal), de 11 de mayo de 2009 EDJ 2009/130319
y Sevilla, Seccién 72 (Penal), de 27 de junio de 2003 EDJ 2003/94759.

106 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 266.
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octubre de 2.001107 el Tribunal Supremo examina la finalidad y objetivos de una
fundacién y su concurrencia en el mercado, y la excluye del art. 297 CP
atendiendo a la actividad efectiva y en contra del contenido formal de su escritura
constitutiva, concluyendo que no se constituye ni su actividad se desarroll6 con
vistas a proyectarse en el mercado, por lo que el calificativo de "permanente" del
precepto mentado, referido a esa participacion seria superfluo, y fundamentando
su no inclusion en que “la funciéon no era otra que vehiculizar las subvenciones
del Gobierno de la Generalitat de Catalunia al Instituto, del que la Fundacion
constituia un medio para recibir mas prontamente y sin mayores tramites las
cantidades pertinentes.” Otra Sentencia posterior del Tribunal Supremot°8,
refiere que la fundacién ha de acreditar que se trata de una entidad con &nimo de
lucro en los que se discuten los intereses econ6micos de sus socios, y que ha de
protegerse de las malas practicas de los administradores o gestores del capital. Y
al no haberlo probado, la Sentencia excluye a esta fundacién de la aplicacion del
art. 297 CP.

1.2.6.- La sociedad mercantil. Codigo de Comercio, Cédigo Civil

y Leyes societarias.

El art. 112 del Codigo de Comercio dice que las sociedades mercantiles se
constituiran adoptando alguna de las formas siguientes: 1. La regular
colectiva©9. 2. La comanditaria*o, simple o por acciones. 3. La an6nima. y 4. La
de responsabilidad limitada!t. Vamos a comentar sobre ellas en los parrafos

siguientes.

107 STS (Penal) de 18 de octubre de 2.001. EDJ 2001/36725. Rec. n? 4737/1999.
108 STS (Penal) de 16 marzo de 2007. Rec. n2 711/2006. EDJ 2007/32789.

109 Sociedad Colectiva: arts 119 y 125 & 144 del Cédigo de Comercio y art. 209 del Reglamento
del Registro Mercantil.

110 5ociedad Comanditaria: art. 145 y ss. del Cédigo de Comercio y art. 210 del RRM.

11 | 3 Sociedad Andnima y Limitada: Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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En principio destacamos tres conceptos del Coédigo de Comercio de 1.885:

1) El contrato de sociedad mercantil est4 definido en el art. 116 del Cédigo

de Comercio como aquel por el cual dos o0 mas personas se obligan a poner en
fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas para ejercer una

actividad comercial y obtener lucro, con animo de partir entre si las ganancias.

2) La sociedad colectiva es una sociedad personalista (arts. 125-144 CCo),

donde los socios asumen una responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de
las deudas sociales, y que tiene como contrapartida el reconocimiento al socio del
derecho a participar en la gestion y direccion de la compania. Las decisiones
importantes se adoptan bajo un criterio de unanimidad que otorga un derecho de
veto al socio. Hay autores que engloban en el art. 297 CP a la sociedad colectiva
como entidad de “anédloga naturaleza”, afirmando que es una organizacién que
implica publicidad de sus cuentas, representacion y decisiones patrimoniales

sobre la base del principio de la mayoria:2,

3) La sociedad comanditaria simple (arts. 145-150 CCo) es también una

sociedad personalista, con la particularidad de que cuenta con dos tipos de socios,
los colectivos y los comanditarios. Los primeros tienen un estatuto juridico
similar a los socios de la colectiva, mientras que los segundos, que se pueden
considerar socios capitalistas, solo responden con lo aportado y no tienen derecho

a intervenir en la gestion y administracién social.

En estas sociedades de base preponderantemente personalista (sociedades

colectivas y comanditarias simples) la mercantilidad viene determinada, en

112 BACIGALUPO, E. Curso de Derecho Penal Econémico. Marcial Pons. 22 Ed. 2005. Pag. 418.
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virtud del principio finalista, por la actividad que constituya su fin (actos de

comercio, art. 2 CCo)13,

En el régimen legal de las sociedades incide en 1.889 la publicaciéon del
Codigo Civil, cuyo articulo 16704 establece que las sociedades civiles pueden

revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio, lo cual llevo a

la doctrina a establecer el objeto social, como criterio distintivo de sociedades

civiles y mercantiles.

Y la posterior regulacion de las sociedades de capital declara la
mercantilidad de estas entidades, cualquiera que sea su objetots. La sociedad
anonima es el tipo basico de las sociedades capitalistas (art. 1 Ley de Sociedades
de Capital). Tiene su capital dividido en acciones, integrado por las aportaciones
de los socios. De este modo se facilita la transmisibilidad de la posicién de socio.
Los socios no responden personalmente de las deudas sociales y la gestion y
direccion de la sociedad es competencia de los administradores, que incluso
pueden ser terceros no socios. Es el tipo social mas adecuado para la organizacion
de las grandes empresas. Entre las peculiaridades de este modelo mencionamos
las sociedades an6nimas unipersonales (arts. 12-17 LSC), la Sociedad an6énima
cotizada (arts. 495- 541 LSC) y la Sociedad an6énima europea (arts. 455-494 LSC).
La sociedad de responsabilidad limitada es también un tipo capitalista, pero con
algunas particularidades como que el capital social no esta dividido en acciones

sino en participaciones sociales.

113 Tena Piazuelo, Isaac. “Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil”. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pags. 141y 142.

114 Art. 1.670 Cddigo Civil. “Las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren, pueden
revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio. En tal caso, les serdn aplicables
sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Codigo”.

115 Art. 2 Ley de Sociedades de Capital. Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto,
tendran cardcter mercantil.
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El art. 122 del CCo*¢ invita a pensar que nuestro sistema de descripcién de
las sociedades es abierto, y asi lo parece cuando, al desarrollar el catalogo de
sociedades mercantiles, habla de “Por regla general las sociedades mercantiles
se constituiran...”; pero se trata de un numerus clausus, tanto por exigencias de
la seguridad del trafico (riesgo de proliferacion de figuras societarias, dudas sobre
el derecho aplicable, imposibilidad de desarrollar un cuerpo de doctrina de uso
general, etc.), como por razones sistematicas (sociedad general y tipos
especiales), que permite subsumir en el tipo general a las sociedades que no
encajan en los tipos legales. Por tanto, se puede decir que los fenémenos
societarios atipicos, como es el caso frecuente de las comunidades de bienes que
aparecen en el trafico para desarrollar de manera asociada una actividad
mercantil, deben ser calificados como sociedades irregulares, y se le debera
aplicar el régimen juridico de la sociedad colectiva (sociedad general del trafico),
si su objeto es mercantil, o el de la sociedad civil en otro caso. Ahora bien, lo
anterior no impide dejar cierto margen a la autonomia privada (normas
dispositivas), fuera de la responsabilidad y las garantias de terceros (normas
imperativas), de manera que se puede hablar de cierta atipicidad parcial siempre
que se no se desvirtte el tipo legal'¥’, pero excluyendo a las sociedades atipicas

(las no previstas por nuestro Derecho):8.

En la cuestion de si estamos ante un sistema abierto también incide el

Tribunal Supremo cuya Sentencia de 24 de febrero de 20009 anul6 los articulos

116 Cédigo de Comercio. Art. 122. Por regla general las sociedades mercantiles se constituiran
adoptando alguna de las formas siguientes: 1. La regular colectiva. 2. La comanditaria, simple o
por acciones. 3. La andénima. 4. La de responsabilidad limitada.

117 RUIZ MUNOZ, M. “Clasificacion de las sociedades mercantiles. El problema de la atipicidad.
GPS. Derecho de Sociedades” .32 Edicion. Valencia. 2018. Pags. 35 a 39.

118 ALVAREZ GARCIA, F.J.; ROCA AGAPITO, L. Derecho Penal Espafiol. Parte especial (1), pag. 710-
711. Ed. 2011.

119 Sentencia de 24 de febrero de 2000, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se
anulan los articulos 16.2.c), 155, parrafo cuarto, y 355.2, inciso final, del Reglamento
Hipotecario, modificados por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y la disposicion
adicional Unica de éste.
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81.3120 y 269 bis!2t del Reglamento del Registro Mercantil, que tenian por objeto
permitir la inscripcion en el Registro Mercantil de todas las sociedades civiles,
preceptos introducidos mediante disposicién adicional tinica del Real Decreto
1867/1998. Aun asi, el Legislador persiste en la inclusion de las sociedades con
objeto claramente civil en el Registro Mercantil, en particular mediante la Ley

2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, cuya Exposicién de Motivos

las declara mercantiles, a los efectos del titulo competencial estatal, sin mas
explicaciones, y permite su constitucion al amparo de cualquier forma
societarial?2, y asi, en el caso de las sociedades civiles con forma mercantil, todas
ellas tendran acceso al Registro Mercantil, ya adopten la forma de sociedad
colectiva o comanditaria, conforme al articulo 81.1 b) del Reglamento del Registro

Mercantil23, y 119 del Codigo de Comercio*24.

1.2.6.1. La sociedad civil.

Nos detenemos en esta entidad civil, por la importancia del debate sobre

su inclusiéon en el art. 297 CP. La sociedad civil viene definida en el art.

120 Art, 81.3. RRM (derogado) Podran también inscribirse las sociedades civiles, cualquiera que
sea su objeto, aunque no tengan forma mercantil.

121 Art, 269 Bis RRM (derogado) sobre la Inscripcidn de las sociedades civiles

1. Las sociedades civiles con forma mercantil serdn objeto de inscripcion con arreglo a las reglas
aplicables a la forma que hubieran adoptado.

2. Las sociedades civiles que no tengan forma mercantil podrdn inscribirse con arreglo a las
normas generales de este Reglamento en cuanto le sean aplicables.

12Art, 1.2. Ley de Sociedades Profesionales. Las sociedades profesionales podran constituirse
con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes, cumplimentando los
requisitos establecidos en esta Ley. BOE num. 65 de 16 de marzo de 2007.

123 Art. 81.1.B RRM. Serd obligatoria la inscripcion en el Registro Mercantil de los siguientes
sujetos: b) Las sociedades mercantiles.

124 Art. 119, p2 12. Codigo de Comercio. “Toda compafia de comercio, antes de dar principio a
sus operaciones, deberd hacer constar su constitucion, pactos y condiciones, en escritura publica
que se presentard para su inscripcion en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el art.
17.”
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1665 del Cédigo Civil como un contrato por el cual dos o mds personas se
obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre
si las ganancias. Se caracteriza este contrato por el fin perseguido (dnimo de
lucro) y la creacion de una organizacién donde los socios disefian un sistema de
toma de decisiones. La Jurisprudencia y la Doctrina de la Direccion General de
los Registros consideran objetos civiles, entre otros, la explotacién agraria,
ganadera, forestal y pesquera, la actividad artesanal, profesional, inmobiliaria,
minera, editorial y educativa, siempre que no adopten la forma de sociedad
anonima o de responsabilidad limitada. La sociedad civil se caracteriza por ser un
contrato bilateral o plurilateral que requiere un minimo de dos contratantes
(...dos 0o mas personas...), tanto en el inicio de la sociedad, como en el curso de la
misma (o, lo que es lo mismo, no se admiten situaciones de unipersonalidad, ni

originaria, ni sobrevenidamente)25,

El Tribunal Supremo en sentencia de 14 julio 2006 establece cudles son los

elementos del contrato de sociedad, que son, primero, el consentimiento, como

declaraciones concordes de los sujetos sobre la constitucion del ente social, en el
que estd inmersa la llamada affectio societatis que no es otra cosa que la voluntad
de crear la sociedad, es decir, el consentimiento contractual (articulo 1261, 1.°);
segundo, el objeto, actividad de colaboracion de los contratantes-socios, con
interés y patrimonio comtn, que implica la existencia de un fondo comin y de un
lucro comun partible (art. 1666); y tercero, la forma que, habiendo libertad de
forma (art. 1667), podrd optar por cualquiera, salvo que se aporten bienes
inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera necesaria la escritura ptblica. La
sociedad, ente creado por el contrato, tiene personalidad juridica, a no ser que se

trate de sociedad irregular. En el mismo sentido la STS 19 diciembre 2007*%.

125 TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pag. 112.

126 TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pag. 119.
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Es importante destacar que estamos ante un contrato (no un mero acto
juridico), como resulta claramente de la sistemaética del Codigo civil (al incluirlo
entre el Libro IV —“De las obligaciones y contratos”—, Titulo VIII —“De la
sociedad”-); lo que no se desvirtia cuando algunos autores afiaden que se trata
de un contrato preparatorio, en la medida en que con él se procuran otros actos o
contratos posteriores que encarnan la verdadera finalidad de la asociacion. Y el
contrato tiene caracter consensual, lo que significa que se perfecciona por el
intercambio del consentimiento de los contratantes o socios. En tal sentido la STS
5 mayo 1986 afirma “..aunque no se hubiesen efectuado las aportaciones por
parte de un socio, la sociedad por eso no deja de existir, puesto que el propio
1665 declara que por ese contrato las personas que lo constituyen «se
obligan»..., con lo que se denota el cardcter de meramente consensual de este

contrato y no de cardcter real...”27.

1.2.6.2. Sociedad civil y mercantil en el art. 297 CP.

La Doctrina mercantil distingue entre sociedades civiles y las que son
comerciales, y en algunos casos (de modo particular cuando se trata de las
denominadas sociedades ocultas o irregulares) hay que establecer igualmente la
distincion con fendmenos no contractuales que pertenecen al dominio de los
derechos reales (como las comunidades de bienes). La sociedad propiamente civil
permite diversas clases o modalidades, algunas tradicionales (previstas en el
Cédigo Civil), otras méas contemporaneas (reguladas por disposiciones
extracodiciales). Desde el punto de vista juridico constituye un fen6émeno
complejo, especialmente en aquellos casos previstos por el Derecho en que la
sociedad adquiere una personalidad juridica distinta de la personalidad
individual de los socios que la integran, dando lugar a una cierta superposicion
de efectos en las variadas relaciones juridicas que se establecen. Se haya o no

personificado la sociedad, en cuanto a su actuacién en el trafico juridico, han de

127 TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia .Pag. 115.
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estudiarse aspectos tan significativos como la administracion y la representacion,
y las distintas modalidades de responsabilidad por deudas que afectan tanto a la

sociedad como a sus socios componentes, o la extincién128.

Ya en el ambito penal societario, existen pronunciamientos de las
Audiencias Provinciales en el sentido de que no hay que descartar a priori que la
sociedad civil pueda entrar en el ambito que establece el art 2977 CP, y que sera el
acto del juicio el lugar adecuado para analizar si la entidad cumple o no los
requisitos que exige el articulo, de manera que la analogia prevista expresamente
por el legislador, no puede predicarse sin més en relacion con todas las sociedades
civiles, pero algunas de ellas si que pueden quedar comprendidas en esta clausula
final del articulo 2977 CP, con lo que esta cuestion debe ser objeto de analisis en la
sentencia!29. Parte de la Doctrina afirma que la cuestion de las sociedades civiles
debe enfocarse en funcién de su objeto, de manera que si éste es mercantil
resultara aplicable el primer inciso del articulo 2977 CP, y en otro caso, cuando no
se dedique a la realizacidon de actividad empresarial, habria que excluirla de lo
dispuesto en el precepto30. Otros autores apuntan a que se podria entender que
con la mencion a las sociedades mercantiles en el precepto se ha querido excluir
del ambito de proteccidon de la norma a las sociedades civiles no dedicadas a la
realizacion de actividades mercantiles, y se concluye con que respecto de las
sociedades personalistas hay que estar al criterio material que supone analizar la

mercantilidad de su objeto social3:.

128 TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia .Pag 110.

129 AAP Céceres de 20 abril de 2018. EDJ 2018/516480.

130 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 262.

131 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch 2015. Pag. 37.
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1.2.6.3. La sociedad mercantil irregular y la sociedad en

formacion.

La sociedad mercantil serad irregular si, después de un ano del
otorgamiento de la escritura constitucional, no ha solicitado la inscripcion en el
Registro Mercantil. En la Doctrina ser afirma que los tipos de delitos societarios
solo se refieren a las “sociedades constituidas o en formacién”, y nada autoriza a

una interpretacion extensiva que incluya a las sociedades irregularests2.

En el ambito de la sociedad mercantil la irregularidad es una cuestion de
falta de publicidad legal, se haya o no formalizado el contrato de sociedad en
escritura publica, porque sin ésta la sociedad existe!33 pero no es posible su acceso
al registro, de manera que acttia en el trafico desarrollando una actividad
mercantil sin haber cumplido los requisitos previstos en los arts. 116 y 119 CoCo,
que establecen que las sociedades mercantiles tienen la obligaciéon de que el
contrato de sociedad se otorgue en escritura publica (requisito de forma) y ésta
se inscriba en el Registro Mercantil (requisito de publicidad). La interpretacion
tradicional sostiene que la sociedad no inscrita carece de personalidad juridica34

sobre la base de los mencionados arts. 119135 y 116136, ambos del Codigo de

132 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n? 12, Septiembre de 2.017.

133 Codigo de Comercio. Art. 117. El contrato de compafiia mercantil celebrado con los requisitos
esenciales del Derecho serd valido y obligatorio entre los que lo celebren, cualesquiera que sean
la forma, condiciones y combinaciones licitas y honestas con que lo constituyan, siempre que no
estén expresamente prohibidas en este Cédigo.

134 STS (Penal) de 2 de marzo de 1992.

135 Codigo de Comercio. Art. 119. “Toda compaiia de comercio, antes de dar principio a sus
operaciones, debera hacer constar su constitucién, pactos y condiciones, en escritura publica
gue se presentard para su inscripcién en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17.”

136 Cddigo de Comercio. Art. 116. “El contrato de compaifiia, por el cual dos o mas personas se
obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro,
sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cédigo. Una vez constituida la compafiia mercantil, tendrd personalidad
juridica en todos sus actos y contratos”.
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Comercio, con la consecuencia de la nulidad de los contratos que se hayan podido

celebrar con terceros!3” y la responsabilidad de los gestores con terceros:ss.

Respecto de la sociedad irregular mercantil, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo!39 admite su existencia cuando se ha concertado en documento privado
y aun de forma verbal, siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo al
régimen de las colectivas como legislacion aplicable a tal tipo de sociedades?4,
con aplicacion a la normativa especifica del Codigo de Comercio; también la
considera respecto de un ente social validamente constituido por la prestacion del
consentimiento probada por inferencia4! e incluso afirma que puede existir por
simple acuerdo verbal entre los interesados!42, siempre que concurra el elemento
esencial definidor que es el "animus societas", de manera que se admite la
constitucién prescindiendo de formalidades escritast43. Por tanto, desde el
momento que los contratantes se obligaron a poner en comun determinados
bienes con intencién de obtener un lucro, existe una sociedad de naturaleza
mercantil44, aunque estemos ante modalidades elementales o primarias de

sociedad incluso carentes de forma especifica e irregulares4s.

Por el contrario, en el ambito de la sociedad civil, no se exigen con caracter

general requisitos especiales de forma y publicidad para su constitucion, salvo en

137 Codigo de Comercio. Art. 118. “Seran igualmente vélidos y eficaces los contratos entre las
compafias mercantiles y cualesquiera personas capaces de obligarse, siempre que fueren licitos
y honestos y aparecieren cumplidos los requisitos que expresa el articulo siguiente”.

138 CAdigo de Comercio. Art. 120. “Los encargados de la gestidn social que contravinieren a lo
dispuesto en el articulo anterior seran solidariamente responsables para con las personas
extrafias a la compaiiia con quienes hubieren contratado en nombre de la misma”.

139 STS (Civil) 24-11-2010, n? 740/2010, Rec. 876/2007. EDJ 2010/326682.

140 STS (Civil) 20 de febrero de 1988.
141 STS (Civil) 1004/1992 de 13 de noviembre.

142 Sentencia TS (Civil) de 8 julio 1993.

143 STS (Civil) 611/1996, de 17 de julio EDJ 1996/5305.

144 QTS (Civil) 1177/2006 de 20 de noviembre, EDJ 2006/311683; STS (Civil) de 11 octubre
2002, EDJ 2002/39402; STS (Civil) de 8 de julio de 1993, EDJ 1993/6826.

145 STS (Civil) n2 743/2009 de 13 de noviembre, EDJ 2009/265693.
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el supuesto de que se aporten bienes inmuebles o derechos reales en el que
impone el articulo 1667 Codigo Civil que la sociedad se constituya en escritura
publica. De manera que la falta de escritura no afecta a la existencia de la sociedad
y tampoco a la eficacia interna de sus pactos, y asi establece el TS que el contrato
de sociedad se determina absolutamente en el momento de su celebracion con la
voluntad concorde y las aportaciones de las partest46, haciendo hincapié en el
caracter consensual del contrato por lo que, aun cuando no se otorgase escritura
publica, hay que estar a su contenido obligacional conforme dispone el articulo
1.278 del Codigo Civil147. Hay autores que defienden la existencia de la sociedad
civil irregular, partiendo de que la sociedad civil se podra constituir en cualquier
forma, salvo que se aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo
caso serd necesaria la escritura publica (art. 1667 C.Civ.). La Jurisprudencia
utiliza un criterio constante (aunque no siempre compartido por la doctrina
cientifica): “..la sociedad irregular se da cuando, precisamente y entre otros
casos, se constituye sin cumplirse los requisitos de forma, tales como la escritura
publica, si se aportan inmuebles (asi, sentencia de 31 de mayo de 1994, 6 de
octubre de 1994, 17 de julio de 1996 y 21 de marzo de 1998)” (STS -Penal- 11
marzo 2008 —TOL1.371.333 —, F.2 D.© tercero)48.

Por tanto, la cuestion de la sociedad irregular es més propia de las
sociedades mercantiles pues las sociedades civiles solo tienen que cumplir el

requisito de la formalizacion en escritura puablica en el supuesto de la aportacion

146 STS (Civil) de 21 junio de 2018. Sec. 12, de 21 de junio de 2018, n® 384/2018, rec. 3388/2015.
EDJ 2018/505342.

147 Articulo 1278 del Cddigo Civil: “Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su
validez”.

148 TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucién y funcionamiento de la sociedad civil. Ed. Tirant lo
Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pag. 122.
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de bienes inmuebles o derechos reales 49, sin que precisen de inscripcion en el
Registro Mercantil u otro registro publico, rigiéndose por el principio de libertad
de forma conforme a los arts. 1278 CCivi50 y 1175t y 119.1 del CCo!52 que
presuponen la existencia de la sociedad mercantil: «Toda compania de
comercio..., deberd...», lo que permite entender que los requisitos mencionados
no tienen caracter constitutivo. Al contrario que en las sociedades de capital, que
si precisan de inscripcion en el Registro Mercantil para adquirir personalidad

juridica.1s3.

En el periodo de tiempo sin inscripcion la sociedad irregular puede haber
desarrollado operaciones sociales que van a quedar fuera del régimen juridico de
las sociedades de capital. El art. 39 de la LSdC prevé que se le apliquen las normas
de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en
formacién hubiera iniciado o continuado sus operaciones. Se recurre asi al
criterio sustancial derivado del caracter civil o mercantil del objeto o actividad
social para aplicar las normas de la sociedad civil o de la colectiva, frente al
tradicional criterio definidor de la condicion civil o mercantil de la sociedad,

basado en la forma-tipo elegida por las partests4. Si estamos ante un objeto civil,

149 Art. 1.667 del Cédigo Civil: “La sociedad civil se podra constituir en cualquier forma, salvo que
se aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera necesaria la escritura
publica”.

150 Art. 1.278 Cdédigo Civil: “Los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que
se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez”.

151 Art. 117 del Cédigo de Comercio. “El contrato de compafiia mercantil celebrado con los
requisitos esenciales del Derecho, serd vdlido y obligatorio entre los que lo celebren,
cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones licitas y honestas con que lo
constituyan, siempre que no estén expresamente prohibidas en este Cédigo”.

152 Cédigo de Comercio. Art. 119. “Toda compafiia de comercio, antes de dar principio a sus
operaciones, debera hacer constar su constitucién, pactos y condiciones, en escritura publica
que se presentard para su inscripcion en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17.”

153 LSdC. Articulo 33. Efectos de la inscripcién. “Con la inscripcién la sociedad adquirird la
personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido”.

154 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant Lo Blanch. 2015. Pag. 41.
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la entidad no encaja en el art. 2977 CP, pero si lo hara la sociedad irregular con
objeto social mercantil, lo que parece evidenciar que se trata de un ente dotado
de personalidad juridica!ss. De este modo la no inscripcion de la sociedad en el
Registro Mercantil a lo que da lugar es a los efectos propios de la publicidad
negativa, la inoponibilidad de los pactos sociales que alteren el derecho
dispositivo a los terceros de buena fe (art. 21.1 CCo)*56. De manera que si no es ya
una sociedad mercantil sera una entidad analoga, y entrara en el ambito del art.

297 CP.

Otras opiniones doctrinales rechazan acoger a la sociedad mercantil
irregular en el art. 297 CP, partiendo de que en los delitos societarios se protege
especialmente a la sociedad y a sus socios, y resulta excesivo admitir que esa
proteccion ha de extenderse a quienes no han querido cumplir con las previsiones
del derecho societario, omitiendo la inscripcion en el Registro mercantil (arts.
39157 y 5558 L.SAC), y recordando también que en las sociedades irregulares rige
el régimen de responsabilidad universal de todos sus miembros, lo cual aporta un
argumento econdémico también considerable en orden a negar la posibilidad esta
posibilidads9. Otros autores afirman que es posible incluirla si se acepta un

concepto penal auténomo y méas amplio de sociedad en formacion que el

155 FARALDO CABANA P. Los delitos societarios. Ed. 2015. Pag. 42.

156 RUIZ MUNOZ, M. “Formalidades de la constitucion de la sociedad. El problema de la sociedad
irregular” en GPS. Derecho de Sociedades. 32 Edicion. Valencia. 2018. Pags. 41y 42.

157 .SdC. Articulo 39. Sociedad devenida irregular.1. Una vez verificada la voluntad de no inscribir
la sociedad y, en cualquier caso, transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin
que se haya solicitado su inscripcidn, se aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su
caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formacidon hubiera iniciado o continuado sus
operaciones. 2. En caso de posterior inscripcién de la sociedad no sera de aplicacidon lo
establecido en el apartado segundo del articulo anterior.

158 | SdC. Articulo 55. Consecuencias de la no inscripcidn. En todo caso, transcurrido un afio desde
el depdsito del programa de fundacion y del folleto informativo en el Registro Mercantil sin
haberse procedido a inscribir la escritura de constitucidn, los suscriptores podrdn exigir la
restitucion de las aportaciones realizadas con los frutos que hubieran producido.

159 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios” en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12, Septiembre de 2.017.
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mercantil (Rodriguez Ramos) o bien se la considera una sociedad de anéloga
naturaleza que participa de modo permanente en el mercado (como hace la

Doctrina mayoritaria)6°.

Al debate se suma la Direccién General de Registros y del Notariado que
en Resolucion de 14 de febrero de 2001161, sostiene que "de ciertos preceptos
legales de reciente promulgacion resulta que las sociedades mercantiles en
formacion e irregulares gozan de personalidad juridica -o, al menos, de cierta
personalidad-, suficiente para adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como
contraer obligaciones y ejercitar acciones, conforme al articulo 38, parrafo
primero del Cddigo Civil” y considerando que “la inscripcion en el Registro
Mercantil solo es necesaria para que las sociedades de capital adquieran «su»

especial personalidad juridica”.

En el mismo sentido, la Resolucion de la DGRN de 23 de diciembre de
2015 reconoce que, en la actualidad, para la mayoria de la doctrina y para el
Tribunal Supremo no se puede mantener que una sociedad mercantil no inscrita

carezca de personalidad juridica. Asi lo afirma también la Sentencia del Tribunal

Supremo de 24 de noviembre de 2010: desde que se otorga la escritura publica

entra en juego la prevision del art. 33 de la LSC que establece que con la
inscripcién la sociedad adquirira la personalidad juridica que corresponda al
tipo social correspondiente. Queda claro que la inscripcion es tnicamente
constitutiva de la concreta personalidad juridica como andénima o limitada, o

comanditaria como acciones.

160 ALVAREZ GARCIA, F. J., ROCA AGAPITO, L. Derecho Penal Espafiol. Parte especial (Il). Pag. 712.
Ed. 2011.

161 Resolucién 14 de febrero de 2001, de la Direccidn General de los Registros y del Notariado,
en el recurso gubernativo interpuesto por "Grany Fruits, Sociedad Civil Particular"
«BOE» nim. 69, de 21 de marzo de 2001, paginas 10558 a 10562 (5 pags) EDD 2001/4156.
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La sociedad en formaciéon es aquella que se encuentra en el periodo

comprendido entre la constitucion de la escritura puablica y su inscripcion en el
Registro Mercantil, de manera que existe un pacto social de crear la sociedad, sin
que ésta se haya inscrito todavia en el Registro mercantil, aunque los fundadores
si tienen la intencién de cumplir con el requisito registrali®2. Es una entidad en
cuya escritura los socios han formalizado un negocio juridico, han optado por un
tipo de sociedad concreto y a partir de entonces existe una organizacion, con
socios y patrimonio, y conforme al art. 33 de la LSdC¢3, con la inscripcion la
sociedad adquirira la personalidad juridica que corresponda al tipo social

correspondiente.

Para estos supuestos, el articulo36de laLSdC®4 dispone Ila
responsabilidad solidaria de quienes hubiesen celebrado los actos y contratos en
nombre de la sociedad, antes de su inscripcion en el Registro Mercantil. Se trata
de una sociedad ya constituida, pero no inscrita, y que puede acabar siendo
una sociedad irregular —ya vista- a la que se refieren los articulos 39 y 40 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio®s, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSAC). Y también puede ser nula
si incurre en las causas que refieren el art. 56 y declarada conforme expresa el

art. 57 también de la LSdC6. O puede concluir con la inscripciéon en el Registro

162 Art. 33 LSAC Con la inscripcion la sociedad adquirira la personalidad juridica que corresponda
al tipo social elegido. Art 37 LSdC 1. Por los actos y contratos indispensables para la inscripcion
de la sociedad, por los realizados por los administradores dentro de las facultades que les
confiere la escritura para la fase anterior a la inscripcion y por los estipulados en virtud de
mandato especifico por las personas a tal fin designadas por todos los socios, respondera la
sociedad en formacidn con el patrimonio que tuviere.

163 Art. 33 LSdC: “Con la inscripcién la sociedad adquirird la personalidad juridica que
corresponda al tipo social elegido.”

1%4Art, 36 LSAC. “Por los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su
inscripcion en el Registro Mercantil, responderdn solidariamente quienes los hubiesen celebrado,
a no ser que su eficacia hubiese quedado condicionada a la inscripcion y, en su caso, posterior
asuncion de los mismos por parte de la sociedad.”

165 Art. 39 LSdC 1. Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier caso,
transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su
inscripcion, se aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil
si la sociedad en formacién hubiera iniciado o continuado sus operaciones.

166 Art. 56 LSAC. Una vez inscrita la sociedad, la accién de nulidad solo podrd ejercitarse por las
siguientes causas: a) Por no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva de, al

60


https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://practico-sociedades.es/vid/sociedad-anonima-irregular-66906186
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889
https://legislacion.vlex.es/vid/decreto-legislativo-texto-refundido-218326889

Mercantil, como exige el art. 20 de la LSdC%” momento en el que adquirira la
personalidad juridica. Estas entidades estan expresamente mencionadas en los
articulos 290, 291, 293 y 294, todos de nuestro Titulo XIII, que se refieren

expresamente a la “sociedad constituida o en formacion”.

Estas sociedades en formacion, desde el punto de vista material,
circunscriben ambitos objetivos de dominio en los que se protege el bien juridico
de los delitos societarios!8. Un sector doctrinal se ha manifestado a favor de una
interpretacion restrictiva de la nocién de sociedad “en formacién”, acorde con el
significado mercantil de la misma, a saber, como comprensivo del periodo del
proceso fundacional o de constitucién de la sociedad, desde la constitucion de la
sociedad en escritura publica hasta la inscripcion en el Registro mercantil. Otras
opiniones doctrinales son partidarias de un concepto extensivo, argumentando
que, en practicamente todos los delitos societarios, se equiparan las sociedades
constituidas y las sociedades en formacion (no inscritas o registradas), lo que nos
permitird considerar que el ambito de aplicaciéon de los delitos societarios se
extiende a las actividades que realicen estas entidades durante el proceso de

constituciéon de las mismas, antes de su registro o inscripcion69.

menos, dos socios fundadores, en el caso de pluralidad de éstos o del socio fundador cuando se
trate de sociedad unipersonal. b) Por la incapacidad de todos los socios fundadores. c) Por no
expresarse en la escritura de constitucién las aportaciones de los socios. d) Por no expresarse
en los estatutos la denominacién de la sociedad. e) Por no expresarse en los estatutos el objeto
social o ser éste ilicito o contrario al orden publico. f) Por no expresarse en los estatutos la cifra
del capital social .g) Por no haberse desembolsado integramente el capital social, en las
sociedades de responsabilidad limitada; y por no haberse realizado el desembolso minimo
exigido por la ley, en las sociedades anénima.

Articulo 57.1 LSdC 1. La sentencia que declare la nulidad de la sociedad abre su liquidacidn, que
se seguird por el procedimiento previsto en la presente ley para los casos de disolucion.

167 Art. 20 de la LSC: “La constitucién de las sociedades de capital exigird escritura publica, que
deberd inscribirse en el Registro Mercantil”.

168 EFARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Editorial Tirant lo Blanch. Ed. 2015. P4g. 39.

169 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo Blanch.
32 Edicion. Valencia, 2019. Pag. 217.
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En la Doctrina se afirma que el Cédigo penal se refiere a sociedades
constituidas o en formacion, y por tanto éstas estan incluidas, siempre y cuando
no se transformen en irregulares. Entre la constitucién y la inscripcion, los socios,
los administradores o los representantes pueden comenzar a actuar en el

mercado'7°.

1.2.6.4. La Sociedad de hecho. La sociedad de hecho es aquella
constituida pero que posee un vicio de nulidad sobre un elemento esencial, de los
previstos en el art. 56 LSAC'7.. Son las sociedades en las que -a diferencia de las
irregulares- han cumplido los requisitos de constitucion de la misma, sin
embargo adolecen de un defecto sobre un elemento esencial del contrato de
sociedad que deviene en nulidad radical del mismo. Sobre esta base, se trata de
sociedades que nunca han existido por lo cual no podrian incluirse dentro del
concepto penal de sociedad sostenido por el art. 297 CP72. El contrato de

sociedad -como todos- puede ser declarado nulo. El régimen juridico de esta

170 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios” en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12, Septiembre de 2.017.

71 LSdC. Articulo 56. Causas de nulidad.

1. Una vez inscrita la sociedad, la accién de nulidad solo podra ejercitarse por las siguientes
causas: a) Por no haber concurrido en el acto constitutivo la voluntad efectiva de, al menos, dos
socios fundadores, en el caso de pluralidad de éstos o del socio fundador cuando se trate de
sociedad unipersonal. b) Por la incapacidad de todos los socios fundadores. c) Por no expresarse
en la escritura de constitucién las aportaciones de los socios. d) Por no expresarse en los
estatutos la denominacion de la sociedad. e) Por no expresarse en los estatutos el objeto social
o ser éste ilicito o contrario al orden publico. f) Por no expresarse en los estatutos la cifra del
capital social. g) Por no haberse desembolsado integramente el capital social, en las sociedades
de responsabilidad limitada; y por no haberse realizado el desembolso minimo exigido por la
ley, en las sociedades andnimas.

2. Fuera de los casos enunciados en el apartado anterior no podra declararse la inexistencia ni
la nulidad de la sociedad ni tampoco declararse su anulacidn.

172 NUNEZ CASTANO, ELENA. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant
lo Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 217.
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nulidad especial tiene una plasmacién normativa especifica para las sociedades
de capital73 siguiendo los dictados del Derecho europeo (el art. 56 LSC ya visto y
el art 57 LSC), pero cabe plantearse la aplicacién de los aspectos béasicos de la
doctrina de las sociedades de hecho también a todo tipo de sociedades externas
con relaciones con terceros, como afirma la Jurisprudencia74. El régimen juridico
derivado de la doctrina de la sociedad de hecho se concreta en que la nulidad solo
puede ser declarada por el juez, por algunas de las causas graves tasadas; vy,
finalmente, declarada la nulidad, se aplicaran las normas sobre disolucion y
liquidacion de sociedades (art. 57 LSC y Primera Directiva comunitaria) con la
finalidad de satisfacer a los acreedores y, en su caso, repartir el remanente entre
los socios!7s.  Estamos pues ante un régimen restrictivo de causas tasadas y

control notarial y registral que hacen dificil esta declaracion de nulidad.

En principio, y hasta el momento en el que se declare la nulidad estaremos
ante una sociedad constituida, que es el caso previsto en los articulos 290, 292,

293y 294 del CP.

1.2.6.5. La Sociedad disuelta.

Nos referimos al supuesto de concurrencia ya de una resolucién judicial,
ya de una causa legal o estatutaria constatada por la Junta general que disuelve

la sociedad de capital (art. 362 LSAC), o ya de un mero acuerdo de la Junta general

173 LSdC. Articulo 57. Efectos de la declaracién de nulidad. 1. La sentencia que declare la nulidad

de la sociedad abre su liquidacion, que se seguira por el procedimiento previsto en la presente
ley para los casos de disolucién. 2. La nulidad no afectara a la validez de las obligaciones o de los
créditos de la sociedad frente a terceros, ni a la de los contraidos por éstos frente a la sociedad,
sometiéndose unas y otros al régimen propio de la liquidacidn. 3. En las sociedades de
responsabilidad limitada, cuando la sociedad sea declarada nula por no haberse desembolsado
integramente el capital social, los socios estaran obligados a desembolsar la parte que hubiera
guedado pendiente. En las sociedades andnimas, cuando el pago a terceros de las obligaciones
contraidas por la sociedad declarada nula asi lo exija, los socios estaran obligados a desembolsar
la parte que hubiera quedado pendiente.

174 SSTS (Civil) de 12 de febrero de 1980, 18 de julio de 1989 y 25 de noviembre de 1996.
175 RUIZ MUNOZ, M. “Teoria general de las Sociedades Mercantiles. La nulidad de la sociedad.
La sociedad de hecho. En GPS. Derecho de Sociedades. 32 Edicidn. Valencia. 2018.Pags. 43 y 44.
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(art. 368 LSdC). Los efectos inmediatos de la disolucion estan previstos en el art.
371 LSdC, en sus puntos 1y 2, a saber, se abre el periodo de liquidacion y la

entidad conserva su personalidad juridica mientras la liquidacion se realiza.

La disolucion no supone la desaparicion inmediata de la personalidad
juridica, sino que abre el periodo de liquidacion. Solo la cancelacion registral
supone la desaparicion inmediata de la personalidad juridica, por tanto, sigue

siendo posible que antes de esta cancelacion se cometan delitos societariost76.

1.2.6.6. La Sociedad interna u oculta.

Es una sociedad que no se manifiesta como tal en el exterior. El Codigo
Civil, niega personalidad juridica a estas entidades y les atribuye el régimen
juridico de la comunidad de bienes!77. Hay autores que excluyen que en su &mbito
se puedan cometer delitos societarios, y quienes argumentan a favor de incluirlas
en el ambito del art. 297 CP, afirmando que aunque no se encuentran
expresamente mencionadas, sin embargo si responden a los requisitos exigidos
pues las sociedades ocultas (aquellas que intervienen y actian en el trafico
juridico sin dejar traslucir su verdadera naturaleza, aparentando que se trata de
personas fisicas), las entidades ficticias (que son aquellas sociedades que
reuniendo todos los requisitos formales y estando correctamente constituidas, sin
embargo carecen de patrimonio que las respalde), y las sociedades de fachada (a

la inversa de las sociedades ocultas, tratan de disimular que quien realmente esta

176 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 43.

177 Art. 1.669 Cddigo Civil. No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se
mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre
con los terceros. Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad
de bienes.
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actuando en el trafico juridico es una persona fisica, mediante la apariencia de

una entidad societaria)78.

1.2.6.7. Las Agrupaciones de interés econémico.

Las agrupaciones de interés econdémico son sociedades mercantiles
especiales. Se utilizan principalmente para el fomento y facilitacion del desarrollo
y de los resultados de las actividades econémicas de sus socios, en la finalidad es
semejante a las sociedades de garantia reciproca, sin embargo, en la forma son
muy diferentes. Se rigen por la Ley 12/1.991, de 29 de abril, por imperativo del

Reglamento del Consejo de la C.E.E, nimero 2137/85.

Las agrupaciones de interés econémico solo podran constituirse por
personas fisicas o juridicas que desempenen actividades empresariales, agricolas
o artesanales, por entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion y por

quienes ejerzan profesiones liberales.

Estan pues en el ambito del art. 297 CP.

1.2.6.8. La Sociedad Laboral.

Son sociedades andénimas o de responsabilidad limitada en la que la
mayoria del capital social es propiedad de los trabajadores que presten en ellas
servicios retribuidos en forma personal y directa, cuya relacion laboral lo sea por
tiempo indefinido. Estan reguladas en la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de

Sociedades Laborales'79. Las sociedades laborales son sociedades mercantiles, y

178 NONEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo
Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 217.

179 B.0O.E. numero 72, de 25 de marzo de 1997.
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se rigen en lo no regulado por su ley especial por lo establecido en la Ley de
Sociedades de Capital para las Sociedades Limitadas o Anoénimas, segin el
supuesto de que se trate. En su denominacion social de la sociedad debera figurar
la expresion “Sociedad Andénima Laboral”, “Sociedad de Responsabilidad

Limitada Laboral” o sus abreviaturas S.A.L. o S.L.L.

Son incardinables en el concepto de sociedad del art. 2977 CP.

1.2.6.9. Las Sociedades ané6nimas deportivas (SAD).

Su régimen juridico se encuentra en el Real Decreto 1251/1999, de 16 de
julio, sobre sociedades an6nimas deportivasi8, que ha dado nueva redacciéon a
determinados preceptos de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte,
buscando la finalidad de aproximar el régimen juridico de las sociedades
anonimas deportivas al del resto de entidades que adoptan esta forma societaria,
permitiendo una futura cotizacion de sus acciones en las Bolsas de Valores vy,
simultdneamente, establecer un sistema de control administrativo sobre el
accionariado y la contabilidad de estas sociedades, con el fin de velar por la pureza

de la competicion y proteger los intereses publicos y de los potenciales inversores.

Por lo tanto, entran en el concepto de sociedad del art. 297 CP.

1.3. Otros supuestos concretos.

Se discute si en el art. 297 CP se integran (entre otras) las sociedades
civiles, comunidades de propietarios, asociaciones, comunidades de bienes,
patrimonios separados, uniones temporales de empresas, cuentas en
participacion, sociedad de gananciales, etc. En la doctrina se ha considerado que

lo relevante, cuando se trata de una entidad no mencionada especificamente en

180 B.0.E. nim. 170 de 17 de Julio de 1999.
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el art. 297 CP, no es tanto la obtencion de beneficios como la dedicaciéon a una

actividad mercantil181.

Para subsumirlas en el art. 297 del CP la Jurisprudencia de nuestras

Audiencias Provinciales exige que la entidad:

1) Tenga una naturaleza privada.

2) Esté dotada de una personalidad juridica propia.

3) Tenga una estructura societaria definida y estable.

4) Y que participe de modo permanente en el mercado, es decir que realice
cualquier actividad mercantil o actos de comercio de forma habitual
con dicha finalidad de participacion82, aunque sea sin animo de

lucro8s.

Vemos a continuacion once supuestos de entidades concretas, sobre los

que se debate si han de considerarse incluidos en el art. 297 CP.

1.3.1. La Comunidad de Regantes.

Afirma la Audiencia Provincial de Burgos, que no tiene la condicién de
sociedad mercantil al carecer de la finalidad comercial del articulo 2977 del Codigo
Penal, pues se constituye como una entidad de derecho ptblico dependiente de la
Confederacion Hidrografica, y asi lo estableci6 la sentencia del Tribunal
Constitucional n® 227/88 que declara en su Fundamento de Derecho 24° que "las
comunidades de usuarios que regula la Ley son, como se indica expresamente en
el articulo 74.1 de la misma (Ley de Aguas n°29/85, de 2 de Agosto),
corporaciones de derecho publico, adscritas al organismo de cuenca (o a la
administracion hidraulica autonémica correspondiente), cuya finalidad no es

otra que la gestibn auténoma de los bienes hidraulicos necesarios para los

181 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 38.

182 SAP (Penal) de La Rioja de 23 de septiembre de 2.005. SAP de Valladolid (Penal) de 27 de
septiembre de 2.012.

183 AAP (Penal) Burgos de 6 marzo de 2017. EDJ 2017/45349.
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aprovechamientos colectivos de los mismos, en régimen de participacion por los
interesados"184. Este Auto de la Audiencia Provincial de Burgos razona que la
Comunidad de Regantes se encuentra sometida a las disposiciones del derecho
administrativo y no del Codigo de Comercio o su legislacion especial, y también
fundamenta la exclusion en el principio de intervencién minima que tiene el

Derecho Penal en nuestro ordenamiento juridico.

1.3.2. La Junta de Compensacion. Es una entidad urbanistica
colaboradora con competencias de gestién y ejecucion para para llevar a cabo la
ejecucion del planeamiento urbanistico, formada por los propietarios de suelo en
el sistema de compensacion, con la finalidad de cumplir solidariamente sus
deberes de ‘justa distribucién de beneficios’ (aprovechamiento urbanistico) y
cargas (gastos de urbanizacion), de cesiéon (de terrenos afectos a dotaciones
publicas, asi como, de un porcentaje del aprovechamiento urbanistico a favor de
la Administracién actuante), y de urbanizacion de los terrenos, urbanizaciéon que
una vez ejecutada se cederad igualmente a favor de la Administracién. Deberes
legales cuya consecucion permite posteriormente ejercitar de manera individual
el derecho a edificar:8s. Asi se desprende de los arts. 67.2186 y 81.2187 de la Ley de

Urbanismo de Castilla y Ledn.

184 AAP (Penal) Burgos de 6 marzo de 2017. EDJ 2017/45349.
185 DE SANTOS SANCHEZ, MARTA. Los propietarios de suelo. Interempresas.net.

186 | ey 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castillay Ledn. Art.67 sobre las entidades para la
gestidn urbanistica. 2. Los propietarios afectados por actuaciones urbanisticas podran participar
en su gestién mediante entidades urbanisticas colaboradoras, como las juntas de compensacién,
las asociaciones de propietarios en los sistemas de cooperacidn, concurrencia y expropiacién y
las destinadas a la conservacion y mantenimiento de la urbanizacion, las cuales: a) Tendran
caracter administrativo y dependeran en este orden del Ayuntamiento; asimismo, se regiran por
el Derecho publico en lo relativo a organizacidn, formacién de voluntad de sus érganos y
relaciones con el Ayuntamiento.

187 Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn. Art. 81. Sobre la Junta de
Compensacioén. 2. La Junta de Compensacion tendrd naturaleza administrativa, personalidad
juridica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Contra sus acuerdos podra
interponerse recurso ordinario ante el Ayuntamiento.
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La Junta tiene naturaleza administrativa, personalidad juridica propia y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. No obstante, debe precisarse
que su naturaleza juridica es mixta, dado que la misma no solo realiza funciones
publicas, sino también funciones de gestion de intereses privados, destacando la
contratacion de la ejecucién de las obras de urbanizacion, concierto de préstamos

o la venta de solares, actuaciones sujetas al Derecho privado.

La Audiencia Provincial de Barcelona afirma que la Junta de
Compensacién ni tiene naturaleza analoga a las entidades que menciona el art.

297 CP, ni participa en el mercado, y mucho menos de forma permanente?88.

1.3.3. La Comunidad de Bienes.

El art. 392.1 del Codigo Civil establece que hay comunidad de bienes
cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece proindiviso a varias
personas. De ahi, deben abstraerse dos caracteristicas claras. El objeto de la
comunidad es tnico y su titularidad recae sobre una pluralidad de personas. El
Tribunal Supremo, ya manifest6 en su sentencia de 7 de febrero de 1944, “que
hay comunidad [...] cuando hay unidad de objeto y pluralidad de sujetos” y en
su sentencia de 29 de febrero de 2016 reitera que “hay comunidad cuando la
propiedad de una cosa o de un derecho pertenece proindiviso a varias

personas’189,

En la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales hay sentencias que

consideran que una comunidad de bienes del articulo 392 y siguientes del Codigo

188 AAP Barcelona de 13 abril de 2018. EDJ 2018/97398.
189 COSIALLS UBACH, A. M. El nacimiento de la Comunidad de Bienes: concepto y constitucion.
Ed. Tirant lo Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pag 11.
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Civil, carece de personalidad juridica y que por ello no tiene andloga naturaleza
con ninguna de las mencionadas en articulo 297 del Cédigo Penal. Tampoco para
el cumplimiento de sus fines participa de modo permanente en el mercado9°. Sin
embargo, otros pronunciamientos admiten que la comunidad de bienes pueda ser
entidad incluida en el art. 297 CP ya que lo esencial es que para el cumplimiento
de sus fines, la entidad de analoga naturaleza a la cooperativa, mutua, fundacion,
sociedad etc... participe de modo permanente en el mercado, y se fundamenta en
resoluciones del Tribunal Supremo como el ATS nim. 1925/2014, de 13 de
noviembre de 2014, que implicitamente admiten la posibilidad de la comision por
el administrador de una comunidad de bienes del delito tipificado en el articulo
290 del Codigo Penal (falseamiento de cuentas)9i. Otras sentencias tampoco
encuentran obstaculo alguno para considerar a la comunidad de bienes
encuadrable dentro de las entidades recogidas en el articulo 297 del C6digo Penal
si de la prueba practicada en el procedimiento se acreditdé que su fin fue el de
participar de modo permanente en el mercado, realizando actos de comercio de

modo habitual192.

1.3.4. La Comunidad en Propiedad Horizontal.

La propiedad horizontal simple se regula por la Ley 49/1960, de Propiedad
Horizontal, que completa la regulaciéon del articulo 396 del Cédigo Civil. El
Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de marzo de 2016, analiza que “para que
exista régimen de propiedad horizontal no es precisa la existencia de titulo
constitutivo formal y su inscripcion en el Registro de la Propiedad, pudiendo ser
su existencia de facto”. La Doctrina considera que “la circunstancia de no haberse
otorgado aun por los interesados el titulo constitutivo a que se refiere este
articulo, no significa que deban someter a las reglas de la comunidad de bienes

en general, ya que el sistema de la propiedad por pisos o propiedad horizontal a

190 SAP (Penal) Madrid de 12 mayo de 2014. EDJ 2014/97942.
191 AAP Madrid de 13 junio de 2019, Sec. 292, n? 467/2019, rec. 633/2019. EDJ 2019/670298

192 AP (Penal) Alicante de 27 marzo de 2014. EDJ 2014/193680.
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que hace referencia el art. 396 del Codigo Civil se establece legalmente desde el
momento mismo de la divisién de un inmueble mediante la adquisiciéon de un
piso del edificio del que forma parte.” En el mismo sentido, el Tribunal Supremao,
en su sentencia de 1 de febrero de 2007, afirma que la “propiedad horizontal
surgira automatica y necesariamente siempre que se dé esa pluralidad de
propietarios, bien por adquisicion por cualquiera de los modos establecidos en la
legislacion civil de alguno de los pisos o locales del inmueble (STS -Penal- de 28
de junio de 1986), bien por adjudicacion de pisos o locales en la division de un
edificio entre comuneros (articulo 401, parrafo segundo, del Cédigo Civil), y ello
con independencia de que previamente se haya formalizado o no el titulo
constitutivo, cuyo documento constituye la necesaria investidura juridica formal

a aquél presupuesto factico”93.

El Tribunal Supremo sigue el criterio de que las comunidades de
propietarios no son sociedades ni mercantiles ni civiles, ni el administrador de
las mismas, puede ser estimado como administrador de una sociedad,
entendiendo que ninguna comunidad de propietarios tiene por mision participar
de modo permanente en el mercado, como se dice expresamente en el art. 297

CPw94. Estan, por tanto, excluidas del art. 297 CP.

1.3.5. Los Grupos de Sociedades.

Son los supuestos en los que una sociedad ostente o puede ostentar,
directa o indirectamente, el control de otra u otras (art. 18 LSAC y el art. 42 del
Codigo de Comercio), y sera sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar,
directa o indirectamente, el control de otra u otras. Se plantea el problema de si

se entiende que el grupo puede considerarse una sociedad en el sentido del

193 COSIALLS UBACH, A. M. El nacimiento de la Comunidad de Bienes: concepto y constitucion.
Tirant lo Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia. Pag. 30.

194 STS (Penal) de 15 octubre de 2014. EDJ 2014/182558.
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articulo 297 CP. En estos casos podria tener lugar una colisién de deberes entre
la mayoria que lo es del grupo, y de la mayoria de la filial, en ambas, el

administrador tiene el deber legal de lealtad.

Partimos de si puede afirmarse que el grupo es una sociedad. Segun la
mayoria de los autores, ello no es posible porque consideran que la clausula
cualquier otra entidad de andloga naturaleza del articulo 297 CP debe
entenderse como una exigencia de que la entidad en cuestion retina la condicién
de ser persona juridica, por lo que los grupos de sociedades, que carecen de
personalidad juridica, quedarian fuera del &mbito de aplicacion de los delitos
societarios. Sin embargo, ya hemos visto que hay autores para los que el aspecto
organizativo pesa mas que la personalidad juridica9s y para los cuales el requisito
de «anéloga naturaleza» (articulo 297 CP) no significa ostentar personalidad
juridica, sino presentar el aspecto organizativo propio de las sociedades
expresamente mencionadas en el articulo 297 CP, por lo que segun esta
propuesta, una entidad colectiva con una organizacion que implique publicidad
de sus cuentas, representacion y decisiones patrimoniales segin el principio de
la mayoria quedaria incluida en el mencionado precepto. Por tanto, esta solucion
si permitiria incluir los grupos de sociedades en el concepto de «sociedad» a
efectos de los delitos societarios9¢. El hecho de que el Derecho tributario o,
incluso, la legislacion mercantil, reconozcan la existencia de los grupos es,
ciertamente, una razon para entender que el grupo no solamente es una realidad

econdmica, sino también una realidad juridica97.

195 BACIGALUPO, E. Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal. Curso de Derecho Penal
Econdémico. Ed. Marcial Pons. 22 Ed. 2005. Pag. 418.

19 BACIGALUPO ZAPATER. Curso de Derecho penal econémico. p. 415 y ss., p. 418. Ed. Marcial
Pons. 2005.

197 PASTOR MUNOZ, N. “La relevancia penal de los acuerdos de las mayorias de las sociedades
(articulo 291 CP).” en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N2. 1, 2008.
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1.3.6. La Union Temporal de Empresas (UTE).

El articulo 7.1 de la Ley 18/1982, sobre régimen fiscal de agrupaciones y
uniones temporales de empresas y de las sociedades de desarrollo industrial
regional (“Ley 18/1982”), define las uniones temporales de empresas como “el
sistema de colaboracién entre empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado para el desarrollo o ejecucién de una obra, servicio o suministro”.
En su articulo 7.2, la citada Ley establece que las UTE no tienen personalidad

juridica propia.

La Audiencia Provincial de Madrid no admite a las Uniones Temporales de
Empresas en el art. 297 CP, con el doble fundamento de que no se trata de una
entidad de analoga naturaleza a las expresadas en el precepto (cooperativa, caja
de ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad
mercantil) y de que para el cumplimiento de sus fines no participa de modo
permanente en el mercado, y asi, excluye a la UTE por falta de personalidad y de
permanencia en el tiempo98. En el mismo sentido la Audiencia Provincial de
Valladolid dejé a la UTE fuera del art. 297 CP, basandose en la carencia de
personalidad juridica, por lo que no puede considerarse “entidad de analoga

naturaleza”199.

En la Doctrina existe la opiniéon contraria, centrando la cuestién en si
pueden cometerse delitos en el seno de sociedades constituidas por un tiempo
determinado, y la respuesta es afirmativa, basidndose en que la exigencia de la
sociedad actiie de modo permanente en el mercado no significa que debe actuar
de por vida y por tanto, mientras existe la Union Temporal de Empresas esta
participando de modo permanente en el mercado, considerando que lo que la

clausula exige al hablar de permanencia, es que la sociedad esté dotada de una

198 AAP Madrid de 19 junio de 2017. EDJ 2017/158774.

199 SAP Valladolid, Sec. 42 (Penal), de 27 de septiembre de 2012, n2 407/2012; Rec 2/2012. ED)J
2012/271298.
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estructura solida que haga posible la comisiéon en su seno de algunas de las

conductas tipificadas en el capitulo XIII200,

1.3.7. Los clubes deportivos.

La Audiencia Provincial de Granadaz°! excluy6 al Granada C.F. del ambito
del art. 297 CP, cuando era un club de fatbol no convertido atin en sociedad
anénima. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 297 CP tinicamente si se
hubiese demostrado que para el cumplimiento de sus fines participaba de forma
permanente en el mercado -extremo que no cabe presumir, maxime cuando se
trata de una sociedad con finalidad deportiva- cabria plantearse seriamente si sus
administradores podian haber cometido un delito societario con la venta del
estadio de Los Carmenes. En tal sentido el Tribunal Supremo202, indica que la
actuacién en el mercado de la sociedad es un requisito del tipo, al estar pensados
los delitos societarios para entidades con animo de lucro en los que se discuten

los intereses econ6micos de sus socios.

1.3.8. Contrato de cuentas en participacion.

Las cuentas en participacion se fundamentan en una formula asociativa y
de colaboracion, mediante la cual uno o varios individuos aportan capital o bienes
a otro con la finalidad de participar en los beneficios y provechos. En este sentido,
fue de gran utilidad entre comerciantes, que buscaban la necesidad de colaborar
en una actividad determinada y sin necesidad de exteriorizar la colaboracion, por

ejemplo, para especular en Bolsa, o para mantener en secreto la participacién por

200 FEERNANDEZ TERUELO, G.J. Los delitos societarios en el Cédigo penal espafiol. Ed. Dikynson.
Madrid. 1998. Pag. 41.

201 SAP (Penal) Granada de 23 septiembre de 2008. EDJ 2008/274086.

202 STS (Penal) de 16 de marzo de 2007. Recurso n2 245/07. EDJ 2007/32789.
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algan individuo en el comercio o la industria, entre otros supuestos*:. Se regulan
en los arts. 239 4 243 del Codigo de Comercio, y se engloban en el art 1.669 del

Codigo Civil, con el efecto de no tener personalidad juridica?*.

Podria parecer, atendiendo a la regulacién del Cédigo de Comercio que no
existe verdadera sociedad en el contrato de cuentas en participacion (Codigo de
Comercio, arts. 239 4 243) por su limitado alcance, reducido a la inversion que
hace el participe en las operaciones negociales que lleva a cabo el gestor, que es
el verdadero duenio del negocio. Asi se desprende del art. 239 CCo0209. De manera
que en estos casos no se crea un patrimonio que se atribuya a una colectividad,
sino que la inversiéon (participacion) se entrega al duenio del negocio, que es el
Unico que contrata con los terceros, quienes no tendran acciéon contra los demas
interesados en el negocio, ni éstos la tendran contra los terceros que contraten
con el gestor a no ser que éste les hubiera hecho cesioén de sus derechos, como

prevé el art. 242 CCo 206,

El Tribunal Supremo207 consider6 que el contrato de cuentas en
participacién es incardinable en el art. 297 CP en un supuesto en el que el
acusado, como administrador de los bienes destinados al objeto del contrato,
habia dispuesto de las cantidades invertidas por el querellante de forma

fraudulenta, en provecho propio y causando un perjuicio econémico evaluable al

203 CANDELARIO MACIAS, M.I. “Cuentas de participacion”, en GPS. Derecho de Sociedades.
Tercera Edicion. Valencia. 2018. Pag. 72.

204 RUIZ MUNOZ, M. “La personalidad juridica de la sociedad: sociedad de personas y sociedad
de capitales. El beneficio de la sociedad limitada. GPS. Derecho de Sociedades”. 32 Edicidn.
Valencia. 2018. Pag. 45.

205 Art. 239 CCo. “Podran los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los otros,
contribuyendo para ellas con la parte del capital que convinieren, y haciéndose participes de sus
resultados prdsperos o adversos en la proporcién que determinen.”

206 Articulo 242 CCo: “Los que contraten con el comerciante que lleve el nombre de la
negociacion, solo tendran accidn contra él, y no contra los demas interesados, quienes tampoco
la tendran contra el tercero que contratd con el gestor, a no ser que éste les haga cesién formal
de sus derechos2.

207 STS (Penal) de 4 noviembre de 2014. EDJ 2014/205081.
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cuentaparticipe, y concluye sefialando que en este caso no cabe duda de que el
acusado ha actuado en beneficio propio con abuso de las funciones
encomendadas por el contrato de cuentas en participacion, con perjuicio del
patrimonio del socio participe, y se basa en las STSS (Penal), de 10 de marzo de

2005 208y, de 19 de abril de 2.005209.

Atiende pues el Tribunal Supremo, a que concurre el requisito de
“cualquier sociedad constituida o en formacién”, y considera que el resultado es
un perjuicio economicamente evaluable no solo a los socios, sino también a los
“depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren”, y se basa en que el tipo penal no se refiere directamente a la
sociedad, lo que constituye un defecto legal en la redacciéon de la norma, pero no
cabe duda que el perjuicio societario comprende la proyeccidon de tal perjuicio

hacia los socios.

1.3.9. La empresa puablica.

Estarian incluidas en el &mbito del art.297 CP las sociedades o empresas

publicas, siempre que adopten la forma de una sociedad mercantil?*.

1.3.10. Centro Gallego.

La Audiencia Provincial de Madrid consider6 que el Centro Gallego de
Madrid es una asociacién sin animo de lucro, considerada de interés o utilidad
publica, y que claramente no participa de modo permanente en el mercado para
la consecucion de sus fines, de manera que las conductas descritas en los articulos

290 al 296 CP, de haberse producido, carecerian de relevancia penal. Se basa en

208 STS (Penal) n2 402/2005. EDJ 2005/37482.

209 STS (Penal) n2 499/2005. EDJ 2005/62578.

210 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Ed. Tirant lo
Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 217.
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la STS (Penal) de 18 de octubre de 2001211, que afirma: "Como acertadamente
estimo la Sala de instancia, el articulo 297 CP exige, como llave de cierre de los
tipos penales previos, que las diferentes personas juridicas o entidades que
enumera como incluidas en el concepto de "sociedad", participen, para el
cumplimiento de sus fines, de modo permanente en el mercado, y ello lleva, por
lo tanto, a excluir de su dmbito -como asi lo refleja la sentencia de esta Sala
245/2007, de 16 de marzo- aquellas fundaciones o asociaciones, que no reinan

ese requisito"2:2,

1.4. Conclusion.

Ratificamos lo expuesto al comenzar el capitulo. Cuando se publico el
Codigo Penal de 1.995 nuestro Ordenamiento juridico disponia de dos
definiciones de sociedad que podian haber servido a un legislador penal que va a
tipificar ilicitos que ya existian en el ambito extrapenal. Son conceptos con
desarrollo doctrinal y jurisprudencial, lo que hubiera aportado seguridad
juridica, un principio constitucional ubicado en el art. 9.3 de la Constitucion
Espafiola, en su Titulo Preliminar. Definir estas entidades es el primer

presupuesto necesario para que pueda cometerse cualquier delito societario.

El art. 297 CP multiplica los problemas para entender la definicién de
sociedad, pues el Legislador principia la enumeracion por el pronombre adjetivo
“toda” y a continuacién “cooperativa, caja de ahorros...” y parece que quiere
englobar cualquier entidad posible, pero deberia mejorar el rigor expositivo y
evitar la redundancia de incluir a las fundaciones y a las entidades de crédito y
también a las cajas de ahorro (que ya son fundaciones y entidades de crédito); o
por referirse a la sociedad mercantil y a la cooperativa (que es una sociedad
mercantil), y que también puede ser “de crédito” si sus socios cooperativistas

aportan el capital a la entidad, como hoy sucede con las cajas rurales. La

211 ROS: STS (Penal) 8026/2001, ECLI:ES:TS:2001:8026.
212 SAP (Penal) Madrid de 20 septiembre de 2019. Sec. 23. N2 569/2019, Rec. 487/2019. EDJ
2019/709190.
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complicacion se acrecienta cuando el Legislador acude a la analogia para cerrar
la enumeracion -dejandola como ejemplificativa-, lo que deja el precepto abierto,

de manera que entidades no reflejadas puedan quedar incluidas en el art. 2977 CP.

Las dificultades que plantea este articulo 2977 CP han llevado al Tribunal
Supremo a excluir a la fundaciéon de su ambito, a pesar de estar expresamente

prevista, basandose en que no participa de modo permanente en el mercado.

Para excluir a quienes no participen de modo permanente en el mercado o
que no realicen actos de comercio de modo habitual, habria bastado que los tipos
se refirieran a las sociedades mercantiles, en las que se encuentra el esquema
organizativo de junta general y administradores, que es en el que se desarrollan
los delitos societarios del Capitulo XIII, del Titulo XIII, y en cuyo objeto esta la
participacién permanente en el mercado. Ha de suprimirse, o al menos,
mejorarse este articulo alejando la confusion y aportando concrecién, y siempre

partiendo delos conceptos técnicos civiles y mercantiles.

La sociedad civil estara incluida en el art. 297 CP en funcidn de si tiene un
objeto mercantil, pues el art. 1.670 Codigo Civil dispone que las sociedades civiles
pueden revestir todas las formas reconocidas en el Coédigo de Comercio. El art.
297 incluye expresamente a las sociedades mercantiles y la analogia impone
incluir a las sociedades civiles dedicadas a la realizacion de actividades
mercantiles, por lo que habra de estarse no solo a la mercantilidad de su objeto

social, sino también a la realidad de su actividad.

La sociedad irregular es la que deja transcurrir mas de un ano del
otorgamiento de la escritura constitucional sin solicitar la inscripcion en el
Registro Mercantil. A los efectos de incluirla en el art. 297 CP sera relevante el
que su objeto social sea mercantil, y asi se incluira, ya por sociedad mercantil, ya

por entidad analoga. El Tribunal Supremo y la Direccion General de Registros y
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del Notariado atribuyen personalidad juridica a las sociedades irregulares o en
formacion, restando importancia a la inscripcion en el Registro Mercantil,
limitando su relevancia a la adquisicion de la especial personalidad juridica de las

sociedades de capital. Lo que abunda en su inclusion en el art. 2977 CP.

Las sociedades en formacién estan en el ambito penal societario pues a
ellas se refieren expresamente los articulos 290, 291, 293 y 294, todos del Codigo

Penal.

Las sociedades de hecho son sociedades constituidas que adolecen de un
defecto sobre un elemento esencial del contrato de sociedad que puede abocar a
la nulidad radical de su constitucién, que en tanto no se declare seguiran en el
régimen de las sociedades constituidas. Otro tanto sucedera con la sociedad

disuelta, que sera sociedad constituida hasta que culmine la liquidacion.

Las Agrupaciones de interés econémico y las sociedades laborales si se
incluyen en el art. 297 CP, en tanto que son sociedades mercantiles. Las
sociedades anonimas deportivas y los clubes deportivos no participan en el

mercado, por lo que quedaran excluidos.

No estén incluidas en el art. 2977 CP las Comunidades de Regantes por ser
una entidad de derecho publico que no participa en el mercado, ni la Junta de
Compensacion por ser una entidad con la finalidad tnica de intervenir en la
gestion urbanistica. En las Comunidades de bienes no hay un tnico criterio,
entendemos que estaran incluidas si el objeto social es la participacion en el

mercado.

No se comprenderan en el precepto las Comunidades de propietarios pues
operan Unicamente en el ambito de la Propiedad horizontal, ni los Grupos de

sociedades, pues carecen de base asociativa y de participacion en el mercado.
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La entidad constituida por las Cuentas en participacion si se incluye en el
precepto, y también la Empresa puablica en el caso en el que adopte forma de

sociedad mercantil.

Concluyendo el capitulo, vemos cémo la inclusién en el art. 297 CP
requiere en principio que se trate de una entidad enumerada en el mismo, salvo
en el caso de las fundaciones, excluidas en tanto su objeto no sea la participacion
en el mercado. Y respecto de las entidades no enumeradas que tengan base
asociativa el criterio mas importante es el de la participacién en el mercado, lo
que permitira la inclusién de entes en principio excluidos como la Comunidad de

bienes.

2.- El Bien Juridico protegido en el art. 293 del Cédigo Penal.

Introduccion.

En el Derecho Penal el legislador tiene que actuar bajo el principio de
intervencion minima de los instrumentos punitivos, que forma parte del principio
de proporcionalidad o de prohibicién del exceso, y cuya exigencia descansa en su
doble caracter: a) ser un derecho fragmentario en cuanto no se protege todos los
bienes juridicos, sino solo aquellos que son mas importantes para la convivencia
social, y ademas la tutela opera frente a aquellas conductas que atacan de manera
mas intensa a aquellos bienes, y b) ser un derecho subsidiario que, como tltima
ratio, ha de operar inicamente cuando el orden juridico no puede ser preservado

y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la
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sancion penal213, por cuya razon debe ceder ante las normas que disciplinan
prioritariamente el comportamiento antijuridico, y solo despliega sus efectos
cuando la proteccién de los aludidos bienes juridicos sea imposible o inadecuada

a través de otros medios menos lesivos214.

En el &mbito del Derecho Penal societario se produce la intervencion en un
territorio dominado por el Derecho mercantil2’5, mediante articulos presididos
por la rabrica del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico”. La Doctrina afirma que, si bien el Titulo contiene una serie de
figuras delictivas con una indudable incidencia socioeconémica, su rabrica no
indica el bien juridico protegido, pues contiene preceptos heterogéneos216, sin
embargo, el requisito de perseguibilidad de la previa denuncia del art. 296.1 CP

nos conduce a una dimension individual del bien juridico tutelado.

2.1. El Bien Juridico en el Derecho Penal societario.

La individualizacion del bien juridico que se pretende proteger resulta
esencial para conocer la voluntad que presidi6 la creaciéon del tipo delictivo27, y
conduce a descubrir el valor o conjunto de valores que se tuvieron en cuenta a la
hora de perfilar la respuesta penal para su proteccion, dentro del principio de
minima intervencion propio del derecho punitivo2:8. En la Doctrina se apunta a

la dificultad de la identificacién de un bien juridico comtn pues se trata de un

213 STS (Penal) de 3 de junio de 2.014, n2 434/ 2014, Rec. niim 2.165/2013.

214 STS (Penal) de 4 de abril y 18 de diciembre de 1990. STS (Penal) de 2 de octubre, 10y 17 de
diciembre de 1991. STS (Penal) de 14 de noviembre de 1992, 16 de julio y 28 de septiembre de
1993.

215> QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios”, en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12. Septiembre de 2.017.

216 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 104 y 106.

217 GALAN MUNOZ A., NUNEZ CASTANO E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa.
Tirant lo Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pags. 232.

218 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed.
Bosch. Enero 2.017 Pg. 252.
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listado de tipos delictivos criticado por haber sido elaborado de manera
precipitada para hacer frente a fenomenos antisociales novedosos, apreciandose
una inversion del que debiera haber sido el proceso natural dirigido a incorporar
al derecho positivo nuevos tipos penales, que ha de partir de la previa localizacién
de un interés necesitado de proteccion penal para después proceder a la
tipificacion de uno o varios tipos construido en aras a su defensa; que es lo que
no ha sucedido en el Derecho Penal econémico, en el que las intervenciones
legislativas penales han estado presididas por enormes dosis de anarquia,

apartandose de un modo claro del proceso natural expuesto219.

El resultado dafioso también puede consistir en la puesta en peligro del
bien juridico mediante la creacion de un riesgo extraordinario, el cual debe ser
evaluable economicamente cuando el tipo delictivo tome en consideracion el
resultado material o bien en los casos en que la pena a imponer dependa del

quebranto patrimonial ocasionado o del beneficio obtenido por los culpables22°.

En su momento se creyo, ciertamente, que la tutela de la veracidad de la
informacion social, la salvaguarda del capital social, la del patrimonio de los
accionistas, de sus derechos de participacion y control, etcétera, produciria un
efecto protector de los mecanismos de participacion de los ciudadanos en nuestro
sistema econémico, y se llegd a afirmar que los delitos que en 1995 se creaban
tenian componentes de tutela de intereses supraindividuales, dejando la tutela

de los intereses intrasocietarios al Derecho Mercantil22.

219 FERNANDEZ TERUELO, J. G. Instituciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed.
2013. Editorial Lex Nova. Pags. 58 y 59.

220 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: Comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 253.

221 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos societarios” en Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n2 12, Septiembre de 2.017.
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En la Doctrina se alega que los intereses tutelados por los delitos
societarios son de naturaleza patrimonial individual, perteneciendo
fundamentalmente a la propia sociedad mercantil y a los socios, y ocasionalmente
a terceros. Puede afirmarse, en general, que los tipos que se crean no son, en
manera alguna, una proteccion “frente” a las sociedades mercantiles, sino una
tutela de éstas o de sus miembros, socios o accionistas, frente a lo que puedan
hacer algunos de ellos, como referia la Exposicion de Motivos del Proyecto de CP
de 1.992222, Otros autores afirman que el bien juridico por antonomasia es
unicamente el inmediato, que es el que se incorpora al tipo de injusto de la
infraccion delictiva de que se trate, cuya vulneracion (su lesion o puesta en
peligro) habra de ser abarcada por el dolo del agente223.En la Doctrina también
se defiende que el objetivo ultimo de los delitos societarios es la tutela del
patrimonio de la sociedad, de los socios y de los terceros224. Otras opiniones
doctrinales distinguen tres planos distintos para los bienes objeto de proteccion,
a saber: el supraindividual, en tanto que son los delitos contra el orden
socioecondmico; el individual, al tratarse de delitos patrimoniales, y finalmente,
el objeto sobre el que recae la conducta tipica, que en el art. 293 CP protege
derechos inherentes a la condicion de socio225. Otros pareceres afirman que el
interés protegido en los delitos del Capitulo XIII, obliga a distinguir que -con
caracter inmediato- se protege el patrimonio de las sociedades, el de sus socios y
el de los terceros acreedores de aquella (excepciéon hecha del art. 294 CP,
impedimento de las actividades inspectoras), y con caracter mediato el orden
socioecondmico226. Y asi, en los delitos societarios diferenciamos un bien juridico
directamente protegido, el patrimonio, que ha de ser lesionado o puesto en
peligro por la realizacién del delito, y un bien juridico mediato, el orden
socioecondémico, que no aparece incorporado al tipo del injusto de la infraccién
correspondiente, pero que puede servir como criterio auxiliar en la interpretacion

teleologica del bien juridico directamente protegido. La btsqueda del bien

222 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 22 Ed. 2.015. Pag. 24.

223 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal y Econémico de la Empresa. Parte General. 52 Ed.
2016. Pag. 160.

224 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. 2.015. Pag. 263.

225 FERNANDEZ TERUELO, G.J. Instituciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Lex
Nova. Ed. 2013. Pags. 60-61.

226 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 255
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juridico obliga a tener en cuenta el contexto en el que esta ubicado un precepto,
el titulo y la rabrica bajo los cuales se cobija, que facilitaran la labor interpretativa

a la hora de determinar su verdadero sentido227.

En los tipos del Capitulo XIII del Titulo XIII se castigan acciones falsarias
sobre los documentos sociales (art. 290 CP), la imposicion de acuerdos abusivos
(art. 291 CP), la adopcion de acuerdos irregulares (art. 292 CP), la privacion del
ejercicio de derechos del socio (art. 293 CP) y la administracion desleal societaria
(en el derogado art. 295 CP). Sin entrar en el art. 294 CP (obstruccion labores
inspectoras), estas conductas tipificadas pueden llegar a afectar el orden
socioeconémico, pero en sentido amplio, que parte de que las sociedades son
elemento esencial del orden econémico, y a la vez un importante instrumento de
ahorro nacional228. En la Doctrina se reprocha que no se haya identificado
primero el bien juridico para después tipificar las infracciones, lo que trae como
consecuencia mas relevante que se enumeren intereses protegidos de todo tipo,
algunos de ellos de escasa solidez teorica y dificil comprension, lo que perjudica
la legitimacion del Derecho Penal econdmico, y ha contribuido a frenar (atin més)

la aplicacion de los tipos penales229.

La derogacion23° del art. 295 CP (administracion desleal) ha influido en
que haya autores que defienden que el patrimonio social como principal bien
juridico haya retrocedido en favor del orden socioeconémico, representado por el
correcto funcionamiento de las sociedades dentro del sistema de economia de

mercado?23t.

227 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Tirant lo Blanch. 22 Ed. 2.015. Pag. 22.
228 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pags. 115y 116.

229 FERNANDEZ TERUELO, J.G. “Instituciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa”. Lex
Nova. Ed. 2013. Pag. 62.

230 .0 1/2015 de 30 de marzo, de modificacién del Codigo Penal.

231 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: Comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 262.
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El Tribunal Supremo se basa en la Doctrina para sefalar como bienes
juridicos a tutelar tanto el trdafico mercantil como los intereses econémicos de las
sociedades, de sus socios y de las personas que se relacionan con ellos232 y afirma
que el Derecho Penal societario protege el debido desarrollo interno de la vida
societaria, atendiendo a sus reglas de funcionamiento que emanan del juego de
las mayorias y minorias, y todo ello en el contexto y con sujecién a las normas de

buena fe societarias®®.

En la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales se afirma que en el
Derecho Penal societario nos encontramos con delitos que castigan
comportamientos de los administradores en perjuicio de la sociedad, de sus
socios o de terceros, de manera que la concrecion del bien juridico va a ser 1til en
la necesaria delimitacion de cuales son las conductas de relevancia penal, dentro
de las que puedan considerarse genéricamente ilicitas en el desarrollo de la vida
societaria. La tutela de este bien juridico se lleva a cabo mediante la coordinacion
de las medidas tanto mercantiles como penales, en una relacion de
complementariedad, ocupando cada uno de los aludidos ambitos su lugar
especifico, siempre reservando el Derecho Penal para las infracciones maés

graves234,

2.2, El Bien juridico protegido por el art. 293 CP.

El art. 293 CP es un delito de mera actividad que no contiene resultado

tipico, ni exigencia de un peligro o lesion del patrimonio de los sujetos pasivos, es

232 §TS (Penal) 194/2013, de 7 de marzo.

233 SsTS (Penal) de 4 de abril EDJ 1990/3743 y 18 de diciembre de 1990 EDJ 1990/11615, 2 de
octubre EDJ 1991/9250, 10 EDJ 1991/11653 y 17 de diciembre de 1991, 14 de noviembre de
1992 EDJ 1992/11209, 16 de julio EDJ 1993/7236 y 28 de septiembre de 1993.

234 Sentencia de la Sec. 32 (Penal) A. P. de Madrid de 22 de septiembre de 2.003 (n2 444/2003,
Rec. 47/2002).
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decir, no incorpora la presencia de ningtn interés o valor especifico a proteger,
describiendo una infracciéon puramente formal carente de todo contenido
material del injusto. El precepto simplemente convierte en delito la mera
infraccion de un deber extrapenal (respeto de los derechos de los socios). De este
modo, en la Doctrina se afirma que el bien juridico protegido por este delito lo
conforman los derechos legales del accionista o del socio. La tipificacion de estos
comportamientos tendria mas sentido desde la consideracion de los mismos
como delitos de peligro abstracto respecto del patrimonio de los socios,
interpretacion que en opinioén de algunos autores no viene en absoluto avalada

por la descripcion tipica realizada en el art. 293 CP235.

Es un precepto que tipifica conductas en las que se presume un peligro
situando la proteccion penal en la frontera del peligro abstracto, lo que facilita el
uso del Derecho Penal, pues al prescindir del perjuicio se prescinde también de

la necesidad de demostrar la causalidad?3®.

Como desarrollaremos en el Capitulo relativo a la consumacion, en los
delitos de peligro abstracto no se admite prueba respecto de la ausencia de peligro
limitdndose el tipo a describir acciones generalmente peligrosas -segin un juicio
de experiencia- para los bienes juridicos que, sin embargo, no precisan ser
peligrosas especificamente en la situacion concreta. No estaremos ante un ataque
efectivo al bien juridico, pero si se exige una accion apta para producir un peligro
del bien juridico como elemento material integrante del tipo de delito. Son delitos
de peligro posible. Como afirma el profesor Torio, en estos delitos esta presente
la situacion fundamental caracteristica del tipo penal, considerando que el tipo

no es una mera descripcion de la accion, sino un medio para neutralizar acciones

235 GALAN MUNOZ A. NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa.
Tirant lo Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pags. 232, 233.

236 MATELLANES RODRIGUEZ, N. “Derecho Penal Econémico y Derecho Administrativo
Sancionador”, en (Dir.) CAMACHO VIZCAINO A. Tratado de Derecho Penal Econémico. Ed. Tirant
lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pag. 128.
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peligrosas desvalorizadas por el Derecho Penal, considerado una realidad

tridimensional, en el que se distinguen tres aspectos:

a) Un momento logico, pues en el tipo se describe formalmente la accién

relevante para el Derecho Penal, en el sentido del principio nullum crimen sine

lege.

b) Una dimensién teleoldgica, que exige que la accion sea apta para

producir un peligro del objeto de proteccion. Los delitos de peligro abstracto no
requieren que la accion determine un peligro efectivo, pero si reclaman que pueda
originar un estado caracterizable como probabilidad de un dano o lesion, por ello
seran atipicas las acciones que, desde la perspectiva del juicio de peligrosidad,
aparecen como accidentales o irrelevantes, pese a hallarse formalmente
comprendidas en la descripcion tipica, de manera que no exista posibilidad de
peligro en la situacion concreta. La tipicidad presupone el juicio ex ante de que el
comportamiento puede originar un riesgo grave para el objeto de proteccion,
estudiando la peligrosidad en abstracto de la conducta en cuestion, en base a la
experiencia general. El profesor Torio237 menciona a Binding para afirmar que los
delitos de peligro presuponen la posibilidad del contacto entre accién y objeto de
proteccion. En la hipotesis de que el objeto de proteccion no pueda entrar en el

radio de efectividad del acto, estara excluida la tipicidad.

¢) Y finalmente, los delitos de peligro hipotético contienen una dimensiéon

normativa o valorativa. Esta presente un elemento axiolégico, en tanto que esta

en contradiccion, o desvalorizada, por la norma base del tipo penal238.

Parte de la Doctrina duda que exista aqui la tutela de un objeto juridico de

indole material que dote de la necesaria lesividad a la infraccién, advirtiendo que

237 TORIO LOPEZ, A. “Fin de proteccién y ambito de prohibicién de la norma” en Estudios penales
y criminoldgicos, N2. 10. 1985-1986. Pag. 397.

238 TORIO LOPEZ, A. “Los delitos del peligro hipotético”. (“Contribucién al estudio diferencial de
los delitos de peligro abstracto”), en ADPCP. Madrid 1.981. Pags. 839-840.
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el Legislador del CP de 1.995 se ha limitado a elevar al rango de delito un simple
ilicito civil239. Para otros autores, este tipo tutela derechos econémicos y politicos
minimos del accionista, sean de naturaleza econ6mico-patrimonial, como el
derecho de suscripcion preferente, o sean derechos politicos como los de
informacion, concluyendo que el legislador trata de velar por el correcto
funcionamiento de los 6rganos de administracion de las sociedades, protegiendo

los resortes de control de la gestion social de los accionistas y socios24°.

El art. 293 CP establece la prohibicion de conculcar unas facultades
concretas de los socios, lo que lleva a la Doctrina a entender la tutela de estos
derechos como el bien juridico al que pretende dispensar protecciéon el
ordenamiento juridico, y también a considerar el correcto funcionamiento social
como posible interés penalmente tutelado, y no tanto los derechos de contenido
patrimonial, pues en la protecciéon penal del art. 293 CP prima la atenci6n a los
derechos politicos del socio24:. Considerar como bien juridico protegido a los
derechos propios de la condicion de socio predeterminados por el tipo es
compatible con considerar como objeto de proteccién el patrimonio de los socios
a quienes se impide el libre ejercicio de sus derechos, unos derechos que tienen

un significado patrimonial242,

Otros autores afirman que esta figura es un refuerzo a las exigencias de
transparencia en la gestién societaria, lo que se consigue mediante la tutela de los
derechos legales fundamentales del accionista o socio, que es el bien juridico
protegido en tal precepto. Pero a la par distingue una proteccion mediata de “los

intereses patrimoniales de los accionistas, pues en la medida que el ejercicio de

239 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial.
62 Edicion. 2.019. Pag.553.

240 RIVES SEVA, A. P. “Los delitos societarios. Andlisis de la Jurisprudencia del TS”, en
http://www.seguridadpublica.es. Febrero 2.014.

21 MATA'Y MARTIN, R.M. “Delitos societarios: Administracién desleal y demas figuras delictivas”
en Empresa y Derecho Penal (1). Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo General
del Poder Judicial. Pag. 381 y 382.

242 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cdigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 257.
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sus derechos esté garantizado lo estara también la posibilidad de adoptar las
decisiones que mas convengan a la buena gestion de sus patrimonios
respectivos”, al tiempo que rechaza que el patrimonio sea, también, un bien
juridico protegido cuya puesta en peligro sea requisito de tipicidad. Se defiende
que “el delito se configura, con respecto a los derechos de los accionistas, como
un delito de lesion”243. Otras opiniones afirman que el bien juridico protegido son
los derechos legales del accionista244, o los derechos de los socios ajenos al grupo
de control de la sociedad?245, y para otros, es la fidelidad y lealtad de los 6rganos
de administracion para con los socios246. En este sentido, desde la perspectiva
técnica de los bienes juridicos individuales dignos de proteccion penal en el art.
293CP, no pasa de concurrir un mero peligro abstracto para el patrimonio de los

SOCI0S247.

En la Doctrina se afirma que parecen rechazables aquellas posturas que
individualizan el bien juridico en el correcto funcionamiento de los 6rganos
sociales o en la relacion de fidelidad y lealtad que vincula a los administradores
con los socios, conceptos a todas luces excesivamente abstractos, siendo
preferible entender que el objetivo ultimo de este delito es la tutela avanzada del
patrimonio de la sociedad, de los socios y de terceros. El precepto castiga toda
realizacion tipica sin necesidad de constatar la afectacion siquiera potencial del
bien juridico patrimonio, de manera que formalmente estamos ante delitos de
lesion de los derechos de los socios mencionados por el tipo. Esta conclusion,

aunque inevitable, es indeseable desde el punto de vista del contenido de injusto,

243 DEL ROSAL BLASCO, B. “Los Nuevos Delitos Societarios en el CP de 1.995". | Congreso hispano-
italiano de derecho penal econémico. Pag. 126.

244 COBO DEL ROSAL, MANUEL. “Art. 293. Comentarios al Cédigo Penal”. Tomo IX pags. 517 y
ss. Ed. Reus. 2005.

245 R[OS CORBACHO, J. M. “Algunos aspectos de la infidelidad de los érganos sociales en el
Cadigo Penal” en Estudios penales y criminoldgicos. Vol. XXVI ed. 2006 pp 243-294.

246 RODRIGUEZ MOURULLO, G. Delitos contra los derechos de los socios y delitos de obstruccion.
Ed. 1998 pags. 229-248.

247 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. P4g.553.
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puesto que se esta elevando a la categoria de delito conductas que pueden carecer

de la necesaria ofensividad penal248.

La Jurisprudencia se preocupa por la delimitacién del bien juridico como
la necesidad de acotar el circulo de punibilidad dentro del poligono més extenso
de la ilicitud=49, y refiere que el bien juridico que se protege con el art. 293 CP son
los derechos basicos de los accionistas que no pertenecen al grupo de control de
la sociedad=5°, entendiendo que el precepto brinda proteccion penal a derechos
del socio reconocidos por la Cuarta Directiva comunitaria de 25 de julio de 1978

y por nuestra legislacion mercantil2st.

Las primeras Sentencias del Tribunal Supremo252 sobre el art. 293 CP se
hacen eco de las posturas doctrinales que critican el precepto por estimar que el
bien juridico protegido ya se encuentra tutelado por la legislacion mercantil253
pero, no obstante, defienden la existencia de este delito aludiendo a la relevancia
de los derechos basicos de los accionistas que no pertenecen al grupo de control
de la sociedad y a la gravedad de los ataques de que pueden ser objeto, lo que
impone una tutela contundente frente a estas agresiones, que solo puede ser
proporcionada por la intervencién penal254. Insiste el Tribunal Supremo en que

es necesaria esta proteccion de los derechos basicos de los accionistas

248 EARALDO CABANA, P. “Delitos societarios”. Capitulo 25. En (Dir.) Camacho Vizcaino, Antonio
Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. P4g.1.195.

249 STS (Penal) de 17 de julio de 2006, nim. 841/2006 EDJ 2006/282123.

250 §TS (Penal) de 9 de Mayo de 2.003, mencionada por la SAP (Penal) Burgos de 20 febrero de
2017, EDJ 2017/272016.

21 L AUNA ORIOL, C. Curso "Delitos societarios. El delito de la administracién desleal". Jornadas
11y 12 de mayo de 2.017.

252 5TS (Penal) de 9 de mayo de 2003. EDJ 2003/263057.
253 Articulos 93, 196 y 197 de la Ley de Sociedades de Capital RDLeg. 1/2010 de 2 julio 2010.

24 STS (Penal) 4-7-2006, n2 796/2006, Rec. 1985/2005.

90


https://www.tirant.com/editorial/autorList/antonio-camacho-vizcaino-468713
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?claveCatalogo=CATJ&nref=7d644e0b&producto_inicial=A
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7d340391&producto_inicial=A

minoritarios255, y senala que con la tipificacion de este delito se trata de fortalecer
los deberes de veracidad y transparencia que en una libre economia de mercado
incumben a los agentes econdémicos y financieros2s, tutelando asi la
transparencia externa de la administracién social257. Se tutelan asi los derechos
econdémicos y politicos propios de la condicion de socio, de acuerdo con la
normativa extrapenal reguladora de los derechos inherentes a dicha condicion258.
El Tribunal Supremo nos habla de un bien juridico individual pero ratificando
también que tutela los derechos minimos de la condicién de socio, pues vela por
el correcto funcionamiento de los 6rganos de administracion de las sociedades,
protegiendo los resortes de control de la gestién social de los accionistas y
socios259. Otras sentencias de las Audiencias Provinciales afiaden que el tipo
protege la ortodoxa formacion de la voluntad del ente colectivo conforme a su

capital social26o,

Refiriéndose en concreto al derecho de informacién del socio el Tribunal
Supremo refiere que este derecho no tiene otro objeto que permitir al socio
conocer el estado de salud de sus intereses261. Con su definicion entre los deberes
que delimitan el status socii se persigue asegurar los principios de fidelidad y
buena fe como presupuestos para el logro del interés comin que, por definicion,
anima toda forma societaria. Precisamente por ello, el Derecho Mercantil regula
de forma precisa los términos de ejercicio de ese derecho cuya importancia radica
en la necesidad de la existencia de instrumentos que le permitan conocer la real
situacion de la sociedad en la que tiene capital invertido, lo que va a permitir que

pueda adoptar las pertinentes posiciones en la Junta262. En el Capitulo del Tipo

255 STS (Penal) de 14 de julio de 2.006 (n2 796/2.006).

256 SSTS (Penal) 1458/2003, de 7 de noviembre y 696/2012, de 26 de septiembre.

257 STS (Penal) de 16 de julio de 2.009. n2 863/2009.

258 RIVES SEVA, A. P. “Los delitos societarios. Andlisis de la Jurisprudencia del TS.” en
http://www.seguridadpublica.es/2014/02/ Feb. 2014.

259 STS (Penal) de 26 de junio de 2.012 (n2 532/2012),
260 AP (Penal) Baleares, Sec. 12, A 9-9-2010, n? 432/2010, rec. 728/2008.

261 STS (Penal) Sala 22 de 1 febrero 2013. EDJ 2013/11098.
262 GTS (Penal) de 16 de marzo de 2.007 y STS (Penal) de 27-1-2006, num.
42/2006 EDJ 2006/6367.
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objetivo (4.1.2.) relativo a la accion tipica veremos cémo la Jurisprudencia limita
la extension del precepto, declarando que no toda infraccién del deber de
informacion a los socios debe quedar alojado en la 6rbita penal, antes bien, tal
respuesta solo debe quedar reservada para las méas graves infracciones y no sera
tipica la conducta de quien en una segunda junta si entrega la documentacion

solicitada293.

Enla Doctrina se afirma que el perjuicio patrimonial inicamente surge con
claridad en la negacion del derecho de suscripcion preferente de acciones, pero
no en la privacion de los derechos de informacion y de participacion de los socios
en las funciones de gestion o de control de la actividad social. No puede decirse
que estemos ante un delito contra el patrimonio, pues el ilicito se perfecciona con
la conducta de obstrucciéon que impida el ejercicio de aquellos “derechos
reconocidos en las leyes”, sin que el quebranto patrimonial se tenga en cuenta en

la descripcion del tipo264.

Por ultimo, es importante en la delimitacion del Bien Juridico el hecho de
que tnicamente el titular del mismo o su representante legal pueden denunciar,
al ser la denuncia requisito de perseguibilidad=6s, lo que acentda la dimensién
individual de esta figura penal. Solo al titular del bien juridico protegido, solo a
la persona agraviada compete -como inexcusable requisito de procedibilidad-
formular la denuncia, como una verdadera "legitimatio ad processum" que le
faculta para la iniciacion y substanciacion del procedimiento, a salvo las
iniciativas que puede adoptar el Ministerio Fiscal26¢, en defensa de los menores,
incapacitados o personas desvalidas, y con la excepcién de las situaciones que

afecten a los intereses generales o a una pluralidad de personas, supuestos éstos

263 STS (Penal) de 26 de marzo de 2013, n2 330/2013, rec. 739/2012.

264 CALDERON CEREZO, A. Delitos societarios: comentarios a los articulos 290 a 297 CP. Ed. Bosch.
Enero 2.017 Pg. 254

25 Art, 296.1. CP. “Los hechos descritos en el presente Capitulo, solo serdn perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.”

266 Estatuto Ministerio Fiscal. Art. 3.7. Ley 30/81.
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que no precisaran de previa denuncia, conforme expresa el Cédigo Penal en su
art. 296.1y 2. Estas consideraciones resaltan que la proteccion es de los intereses
de los accionistas, bajo cuya disponibilidad queda la persecuciéon penal, en

funcion de sus conveniencias en su gestion patrimonial267.

Como vemos, late en todas las respuestas jurisprudenciales el caracter
fragmentario y subsidiario del Derecho Penal, que obliga a intentar aplicar en
primer lugar las normas juridicas de naturaleza extrapenal en el caso del art. 293
CP y solo cuando ello no bastara, podra recurrirse al Derecho Penal268, siempre
teniendo en cuenta la advertencia jurisprudencial relativa a que la superposicion
de acciones civiles y penales resulta inevitable, pues la obstruccion del ejercicio
de los derechos de los socios legitima la impugnacién del acuerdo asi viciado y, a
la vez, formalmente cumple los requisitos tipicos de la figura que nos ocupaz69.
Lo que no significa que sea necesario un agotamiento previo de los recursos del

Derecho civil cuando la Ley no lo ha exigido27°.

Finalmente, hay autores que opinan que el bien juridico protegido en el
art. 293 CP guarda alguna similitud con el que ampara el art. 290 CP que castiga
las conductas falsarias y busca que la documentacién mercantil refleje la imagen

fiel de las actividades societarias, pues ambos tipos protegen que la informacion

267 SAP Seccién 32 (Penal) Malaga, n2 337/15, de 29 de Junio de 2.015.
268 EERNANDEZ TERUELO, G. Instituciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Pag. 45.

Lex Nova. Ed. 2013.
269 STS (Penal) 1351/2009, de 22 de diciembre.

20 AAP (Penal) Madrid, Sec. 52, 11 de mayo de 2007, n2 2022/2007, Rec. 180/2007. EDJ
2007/122336.
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societaria tenga la maxima transparencia, garantizando el derecho a una correcta

informacion de los socios, acreedores y terceros27:.

2.3 Conclusion.

Lalegitimacion de la intervencion penal en el ambito penal societario abri6
el debate sobre la necesidad de criminalizar unos comportamientos que ya
constituian ilicitos mercantiles, y que solo su gravedad justifica la intervencion
penal. La concrecion del bien juridico es la determinacion de los contornos del
ius puniendi, que se complica en el delito del art. 293 CP al ser un tipo que no
exige peligro o lesion del patrimonio, pero en todo caso, cualquier version del bien

juridico ha de partir de los principios de intervencién minima y de altima ratio.

El Titulo XIII bajo la rabrica de los Delitos contra el Patrimonio y contra
el Orden Socioeconémico, tutela el patrimonio individual (propiedad,
posesion...), y también intereses supraindividuales (relativos a la economia, al
sistema financiero...), protegiendo a la sociedad mercantil, a los socios y a
terceros, en una salvaguarda en la que también subyace la proteccion del
patrimonio individual. Sin duda, su configuracion como un delito de peligro
abstracto respecto del patrimonio de los socios complica la concrecion del bien
juridico, pues el adelanto de las barreras de proteccién penal puede alcanzar a

acciones u omisiones que no supongan peligro alguno para el bien juridico.

El art. 293 CP es un delito de peligro abstracto, de mera actividad que
describe infracciones de derechos extrapenales que son legales o del socio y que
ya se protegian en el Derecho civil y mercantil, prohibiendo conculcar unas
facultades concretas de los socios, que son tuteladas por el articulo como el bien

juridico al que pretende dispensar proteccién, junto con el correcto

271 LAUNA ORIOL, C. "Delitos societarios. El delito de la administracién desleal". 11 y 12 de mayo
de 2.017 mencionando la Consulta 15/1997 de 16 de diciembre de la Fiscalia General del Estado.
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funcionamiento social como posible interés penalmente tutelado, y no tanto los
derechos de contenido patrimonial, pues en la proteccion penal del art. 293 CP
prima la atencion a los derechos politicos del socio. No obstante, también hay que
considerar el patrimonio individual, en todos los casos en los que rige la condiciéon
de perseguibilidad prevista en el art. 296 CP (salvo cuando afecte a intereses
generales o a una pluralidad de personas). Y la proteccion al derecho de

suscripcion preferente supone una referencia al perjuicio patrimonial.

La heterogeneidad de las conductas relatadas en este Titulo lleva a la
Doctrina a distinguir tres dimensiones del bien juridico, la supraindividual (el
orden socioeconomico), la individual (el patrimonio) y el objeto concreto de cada
figura delictiva (los derechos inherentes a la condicién de socio mencionados en

el art. 293 CP).

La Jurisprudencia establece que el articulo 293 CP vela por el correcto
funcionamiento de los 6rganos de administracion de las sociedades, y concreta
como bien juridico los derechos béasicos (también dice derechos legales
Jundamentales) de los accionistas que no pertenecen al grupo de control de la
sociedad, protegidos frente a los ataques de los administradores nombrados por

la mayoria, velando por los resortes de control de la gestion social.
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3.- El Sujeto Activo en el art. 293 CP. Ampliacion legislativa

y restriccion doctrinal y jurisprudencial.

Introduccion.

Una de las principales novedades en la regulacion penal societaria272 ha
sido considerar como sujeto activo al administrador de hecho, un esfuerzo
legislativo contra los espacios de impunidad que favorecian a quienes -sin

designacion formal- imponian sus decisiones en el actuar de la empresa.

En este Capitulo sobre el sujeto activo desarrollamos los conceptos de
administrador de derecho y de hecho, asi como la compatibilidad entre el castigo
penal a ambos. Dedicamos otro apartado al administrador persona juridica, en el
que desarrollamos como opera el principio de culpabilidad cuando la

administracion de la mercantil se ejerce mediante un consejo de administracién.

Finalmente consideramos varios supuestos en los que resulta dudoso si se

trata de administradores de derecho o de hecho.

3.1. El sujeto activo. Administrador de derecho y administrador
de hecho.

La Doctrina afirma que la nueva tipificacion de los conceptos
“administrador de hecho y de derecho” ha irrumpido en el ordenamiento penal
con una fuerza inusitada, pero no se trata de un patrimonio exclusivo de los
delitos societarios (arts. 290 a 297 CP) pues también se aprecia en la clausula
general de actuaciones en nombre de otro, sea persona fisica o juridica, del

articulo 31 CP273. Sin embargo, es preciso senalar que se trata de articulos de

272 Articulos 290, 293 y 294 del Cddigo Penal.
273 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2019. Pg. 471.
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ambitos distintos, pues mediante el art. 31 CP se produce una atribucién de la
responsabilidad en los casos de actuacion en lugar de otro en los supuestos de
delitos especiales propios, cuando quien realiza ese comportamiento tipico, es el
representante (administrador de hecho o de derecho) que no retne las
caracteristicas de autoria; y por el contrario, en los delitos societarios, no
concurre un supuesto de atribucion de responsabilidad, sino que, de inicio, los
administradores de hecho o de derecho ya son considerados autores idoneos para
la realizacion de las conductas tipicas?’, y el hecho se les imputara directamente
como representante. Como veremos mas adelante (3.2) si sera necesario —en
algunos casos- acudir al art. 31 CP en los delitos societarios para resolver
problemas de autoria, como sucede en el supuesto en que es administrador una

persona juridica27s.

El administrador de derecho es un concepto legal, de manera que hemos
de estar a la Ley de Sociedades de Capital y al Reglamento del Registro Mercantil,
pues su eleccién y nombramiento ha de ajustarse a los mismos, y también a los

Estatutos sociales.

Respecto del administrador de hecho veremos que en la Doctrina se define
ya como el sujeto que desenvuelve funciones de administracion sin estar, ni haber
estado, legitimado para ello, o ya como quien, habiendo sido administrador de
derecho, pierde con posterioridad tal condicién y contintia desempefiando

funciones propias de administracién27¢. También haremos mencién al concepto

274 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo
Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 214.

275 GOMEZ BENITEZ, J.M. “Administradores de Hecho y de Derecho en el nuevo CP”. En
El nuevo Cédigo penal. Delitos societarios e insolvencias punibles. Ed. Banco Central-Hispano,
Madrid 1996, p. 144.

276 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 72.
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de administrador de hecho incorporado a la Ley de Sociedades de Capital desde

diciembre de 2.014.

El Tribunal Supremo refiere que cuando Legislador habla de "los
administradores de hecho o de derecho pone de relieve que, a los efectos
punitivos, lo especialmente relevante no es la denominaciéon del cargo que se
ostente, sino la funcidon que realmente se desempeie en el funcionamiento de la

sociedad”277. Desarrollamos a continuacién ambas categorias.

3.1.1. El administrador de derecho.

La Doctrina afirma que la expresion “administrador de derecho” encierra
un término normativo juridico ya valorado, que debe ser interpretado a la luz de
la legislacion mercantil278, o sea, la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio), y el Reglamento del Registro Mercantil, (Real
Decreto 1784/1996, de 19 de julio). Respecto del régimen de la administraciéon de
la empresa, ambos textos legales nos remiten a la escritura publica de
constituciéon y a los estatutos de las sociedades mercantiles, de manera que la
identidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente de la
administraciéon y de la representacion de la sociedad han de constar en esta
escritura279 y si la sociedad es de responsabilidad limitada, también ha de constar
en la misma el modo concreto de organizacion280; los estatutos sociales deben
concretar el modo de organizar la administracion de la sociedad, el nimero de

administradores, plazo del cargo y sistema de retribucion2s.

277 STS (Penal) Sala 22 de 23 febrero de 2009. EDJ 2009/22887.

278 EARALDO CABANA P. Los Delitos Societarios. Pag. 53 y ss. 22 Ed. 2015. Tirant lo Blanch.
279 Ley de Sociedades de Capital. Art. 22.1,e).

280 | ey de Sociedades de Capital. Art. 22.2.

281 | ey de Sociedades de Capital. Art. 23.
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Los autores consideran mayoritariamente que administrador de derecho
es quien posee facultades y competencias de gestion y representacion de la
sociedad siempre que su eleccibn y nombramiento se haya ajustado al
procedimiento, a los requisitos y a las formalidades previstas tanto por la
legislacion mercantil como por los propios estatutos sociales. En definitiva, se
trata de aquellos casos en los que el nombramiento sea valido y tenga plenos
efectos, con la correspondiente formalizacion e inscripcion en el Registro

Mercantil282.

La Jurisprudencia afirma que la legislacion extrapenal es la que determina
los requisitos y formalidades exigidas en su nombramiento para las distintas
clases de sociedades y conforme a ello, es administrador de derecho quien ha sido
nombrado como tal de acuerdo a las normas legales que rigen la respectiva
modalidad societaria y la administra en virtud de un titulo juridicamente valido
(en la sociedad anonima los nombrados por la junta general de accionistas, LSC
art. 21) o, en general, quien pertenezca al 6rgano de administracion de las
distintas clases de sociedades, formalizando su nombramiento e inscribiéndolo
en el Registro Mercantil283. Por el contrario, otras opiniones doctrinales rechazan
la remision a las normas mercantiles y defienden un concepto de administrador
propio del Derecho Penal, alegando que, aunque el concepto de administrador de
derecho o de hecho tiene una significacion determinada en el Derecho Mercantil,
es impensable una extension del concepto al &mbito del Derecho Penal, en

concreto, de los delitos societarios284.

2822 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo
Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag 214.

283 GTS (Penal) Sala 22 de 26 septiembre de 2018. EDJ 2018/586527, con cita de STS (Penal)
59/2007 de 26 de enero.

4 BACIGALUPO, E. "Los delitos societarios en el Cédigo Penal" 22 Ed. Marcial Pons. 2005. p. 415
y ss.
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En cuanto al nombramiento de los administradores de derecho, el art. 94.1
del Reglamento del Registro Mercantil obliga a que en la Hoja de cada Sociedad
se inscriban los nombramientos y cese de los administradores28s. Incluso en esta
Hoja han de constar quiénes son los apoderados y en quiénes se han delegado
facultades. En el Titulo II del Reglamento del Registro Mercantil (De la
Inscripcion de los Empresarios y sus Actos), en su Capitulo III (De la Inscripcion
de las Sociedades en General) encontramos la Seccion Quinta que regula el

Nombramiento y Cese de los Administradores.

La estructura del 6rgano de administraciéon en las sociedades de capital
tiene un esquema muy similar se trate de sociedades anénimas286 o limitadas287,
con cuatro modalidades: a) Administrador tinico, b) Varios administradores que
actien solidariamente, c¢) Varios administradores que actiien conjuntamente y d)

un Consejo de Administracion.

El Reglamento del Registro Mercantil regula la inscripcion de los
administradores. Asi, el art. 138 obliga a hacer constar la identidad de los

nombrados, la fecha del nombramiento, asi como el plazo y el cargo para el que,

285 Reglamento del Registro Mercantil “Art® 94.1.4°. El nombramiento y cese de

administradores, liquidadores y auditores. Asimismo, habrd de inscribirse el nombramiento y
cese de los secretarios y vicesecretarios de los drganos colegiados de administracién, aunque no
fueren miembros del mismo. La inscripcién comprendera tanto los miembros titulares como, en
su caso, los suplentes.”

286 Art, 124 del Reglamento del RM, para las Andnimas. 1. En los estatutos se hard constar la
estructura del drgano al que se confia la administracién, determinando si se atribuye: a) A un
administrador Unico. b) A varios administradores que actien solidariamente. c) A dos
administradores que actien conjuntamente. d) A un Consejo de Administracidn, integrado por
un minimo de tres miembros.

287 Art. 185 RRM para las Limitadas. 1. En los estatutos se haré constar la estructura del 6rgano
al que se confia la administraciéon, determinando si se atribuye: a) A un administrador unico. b)
A varios administradores que actuen solidariamente. c¢) A varios administradores que actuen
conjuntamente. d) A un Consejo de Administracion integrado por un minimo de tres y un
maximo de doce miembros.
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en su caso, hubiese sido nombrado el miembro del Consejo de Administracion;
nombramiento que se inscribira a medida en que se vaya produciendo la
aceptacion de cada uno de los designados (art. 141). En caso de que el
administrador sea una persona juridica, no procedera la inscripcion del
nombramiento en tanto no conste la identidad de la persona fisica que aquélla
haya designado como representante suyo para el ejercicio de las funciones
propias del cargo (art. 143.1), indicando el plazo para el que hubieren sido
designados (art. 144). También han de inscribirse la inscripcion y el cese (art.

147), asi como la separacion (art. 148).

La Jurisprudencia establece que si se pretende exigir responsabilidad
penal al director o administrador de la persona juridica, no basta con que el
mismo ostente un cargo, sino que ademas, se exige que haya desarrollado una
accion u omision contributiva a la realizacion del tipo por el que sea acusado, o
dicho de otro modo, deberd realizar algtn acto de ejecucion material que
contribuya al resultado tipico288, adoptando decisiones con trascendencia penal.
Con este marco juridico el Tribunal Supremo dicta sentencia condenatoria
afirmando que la condicion de sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad
de los poderes o facultades que permiten la ofensa del bien juridico protegido,
desde el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico289. Es importante el
razonamiento de esta Sentencia que basa la condena del administrador de
derecho en el concepto de la llamada "autoria social-funcional”, invocando la
doctrina contenida en sucesivas sentencias29° que recuerdan como los delitos
producidos en el ambito organizativo y empresarial no suelen responder -por
regla general- a comportamientos criminales aislados de una sola persona, sino
que mas bien son el resultado de la conjunciéon de numerosas acciones, asi como

de diversas personas entre las que se reparten decisiones y omisiones; y junto a

288 STS (Penal) 297/2005, de 7 de marzo. EDJ 2005/33601.

289 STS (Penal) Sala 22, Sec. 12, de 15 de octubre de 2018, n? 467/2018, rec. 2952/2017. ED)J
2018/649910.

290 §TS (Penal) 607/2010, de 30 de junio (EDJ 2010/133424), 398/2012, de 5 de julio, 86/2017,
de 16 de febrero (EDJ 2017/9047).
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ello, el Derecho Penal se encuentra frente a la realidad con mayores dificultades
inmanentes al sistema ya que, a menudo, debera responder a la cuestion de quién,
como sujeto individual, debe ser, en el &mbito de una empresa, el responsable de
las infracciones externas de determinados deberes. En un contexto de
organizacion empresarial la aplicacion de la autoria “social-funcional” y del
"concepto social de autor" llevan a considerar autor a aquél que realmente
domina la organizacion -sea empresarial o de otro tipo- en la que se produce un
resultado penalmente responsable, de manera que el dominio del hecho se
sustituye por la responsabilidad social y se basa en los criterios social- funcionales
referidos; por ello —dice el Tribunal Supremo- las actividades y formas de actuar
de la empresa se imputan penalmente, en primer lugar, a los directivos de la
empresa como acciones propias, siguiendo el orden interno de atribucion de
responsabilidad, y en segundo lugar, o en seqgunda linea la imputaciéon a los

subordinados en atencion a las propias circunstancias del caso concreto29t.

La Audiencia Provincial de Las Palmas afirma que, en este tipo de delitos
especiales, la caracteristica constitutiva es "el dominio que los sujetos activos
ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien juridico se halla
necesitado de proteccion y que el Derecho Penal, a través de semejantes tipos,

protege'292,

La Audiencia Provincial de Burgos afirma que “por administradores de
derecho se entiende en cada sociedad, los que administren en virtud de titulo
juridicamente valido, y en la sociedad anénima los nombrados por la Junta
General... o en general, los que pertenezcan al érgano de administraciéon de la

sociedad inscrita en el Registro Mercantil’293. Dentro de las sociedades

21 QTS (Penal), Sec. 12, de 15 de octubre de 2018, n? 467/2018, rec. 2952/2017. EDJ
2018/649910.

292 AP Las Palmas, sec. 12, 27 de febrero de 2015, n2 44/2015, Rec. 944/2014.
293 SAP (Penal) Burgos, 14 de diciembre de 2.000.
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mercantiles se distingue fundamentalmente entre los administradores de las
sociedades personalistas y los de las sociedades capitalistas294, de manera que en
las sociedades colectivas hemos de ir al régimen juridico del Codigo de
Comercio295, y también en las comanditarias29¢ (aquéllas en las que coexisten dos
tipos de socios: los colectivos, con responsabilidad ilimitada, y los comanditarios,
con responsabilidad limitada). En las limitadas y an6nimas hay que estar a la Ley

de Sociedades de Capital.

Si bien el concepto de administrador de derecho esta definido en la Ley de
Sociedades de Capital y en el Reglamento del Registro Mercantil, en cambio, la
figura del administrador de hecho presentaba una mayor confusion, lo que abri6
un amplio debate doctrinal y jurisprudencial297 del que ha resultado un concepto
legal en la Ley de Sociedades de Capital (su reforma de diciembre de 2.014) que
veremos en el apartado siguiente y que considera administrador de hecho tanto a
quien realmente desempefie la administracion (sin titulo, con un titulo nulo o
extinguido, o con otro titulo) como a la persona bajo cuyas instrucciones actien

los administradores298.

2% FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. 2015. Tirant lo Blanch. Pag. 54.

2% C4digo de Comercio, art. 125 en la escritura social de la compaifiia colectiva deberda expresar,
tras la identificacion de los socios y la razdn social, El nombre y apellido de los socios a quienes
se encomiende la gestién de la compaiiia y el uso de la firma social.

2% C4digo de Comercio, art. 145. En la escritura social de la compafiia en comandita constaran
las mismas circunstancias que en la colectiva.

297 RODRIGUEZ MOURULLO, G. "Estudios de Derecho Penal Econdmico". 2.009 Ed. Civitas. P4gs.
63 vyss.

2%8 Art. 236.3 LSdC. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los
administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracion de administrador de hecho tanto la
persona que en la realidad del trafico desempeiie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o
con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actten los administradores de la sociedad.
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3.1.2. El administrador de hecho.

La Doctrina considera que, en la nocion clasica, es aquel sujeto que ejercita
de hecho los poderes inherentes al puesto de administrador, sin estar
regularmente investido para tal fin y comprende en él dos supuestos
diferenciados: el del sujeto que desenvuelve funciones de administracion sin
estar, ni haber estado, legitimado para ello, y el del sujeto que habiendo sido
administrador de derecho, pierde con posterioridad tal condiciéon y continda
desempenando funciones propias de administracion2%9. En la Jurisprudencia se
afirma que se pretende asi evitar las lagunas de punibilidad que se producirian
indefectiblemente si se dejasen al margen del Derecho Penal situaciones de hecho
en las que determinadas personas ejercen funciones reales de administracion sin
estar formalmente designadas y que ademas, materialmente, estos sujetos activos
se encuentran en la misma posicion que los administradores de derecho para

lesionar el bien o bienes juridicos protegidos en los distintos tipos penales3o°.

Disponemos de un concepto reciente de administrador de hecho en el art.
236.3 de la Ley de Sociedades de Capital, que introdujo una figura bien perfilada,
al disponer: “..tendra la consideracion de administrador de hecho tanto la
persona que en la realidad del trdfico desempenie sin titulo, con un titulo nulo o
extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en
su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actilen los administradores de la
sociedad”. Es un concepto que recoge tanto al administrador en cuyo
nombramiento existe una irregularidad formal, como a la persona que domina el

actuar de los administradores.

Antes de esta reforma la nocion juridico mercantil del administrador de
hecho se referia anicamente al administrador cuyo nombramiento adolecia de

alguna irregularidad formal, desde la falta de inscripcion hasta los supuestos de

299 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 72.

300 TS (Penal) Sala 22 de 26 septiembre de 2018. EDJ 2018/586527.
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mandato caducado. Una concepcidon que fue objeto de numerosas criticas sobre
todo porque dejaba al margen del Derecho Penal un elevado nimero de
situaciones en las cuales quien realmente administra o gestiona es un sujeto
respecto del que no existe nombramiento alguno, ni regular ni irregular, como
puede ser el caso de la actuacion mediante testaferros. Y asi, consideraba que el
concepto de administrador de hecho a efectos penales tenia que ser mas amplio
que el mercantil, atendiendo a la relacion material y factica del sujeto en cuestiéon
con el bien juridico que se protege. En esta linea, el Tribunal Supremo afirma que
quien ostenta facticamente el dominio sobre la estructura social (dominio
funcional social) sera considerado administrador de la misma, aunque no

pertenezca formalmente a la sociedad o no aparezca en el organigramaso:,

La Doctrina afirma que la categoria del administrador de hecho debe
abordarse desde una perspectiva sustancial, no sometida automéaticamente al
criterio del Derecho mercantil o civil. Las razones son al menos dos. Formalmente
el Derecho privado no requiere de una Ley Organica (con lo que no pueden
vincular sus conceptos al intérprete penal, salvo que concurran los requisitos de
una Ley penal en blanco). Y materialmente no son coincidentes los fines
perseguidos por aquellos sectores del Derecho privado y por el Derecho Penal. Y
abordando el concepto de administrador de hecho desde el punto de vista
sustancial, puede partirse de la idea de que administrar es gobernar o dirigir y,
por consiguiente, administrador de hecho sera el que gobierna o dirige, sin
necesidad de que tales competencias sean globales, siendo suficiente con que lo
sean simplemente sectoriales, considerando como tal a cualquier persona que,
vinculada a la sociedad de alguna manera, tuviese capacidad real de tomar
decisiones socialmente relevantes, globales o parciales, sobre las cuestiones
atinentes al giro de la empresa, ejerciendo el efectivo dominio social, aunque sea
en areas concretas, lo que incluiria, por ejemplo, al administrador de derecho
cuyo nombramiento hubiera caducado, o en el que concurran causas insalvables

de prohibicion, incapacidad o inhabilitacion, y aquellos cuyos nombramientos o

301 STS (Penal) de 19 de abril de 2012, n2 286/2012, Rec. 731/2011 (Tol 2540535). EJD
2012/90328.
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ceses no hayan sido adn inscritos en el Registro mercantils*z. Vemos como
predomina la teoria del dominio social, que valora la relacion entre el sujeto
activo y el bien juridico de tal manera que sera administrador de hecho quien
accede al ejercicio del dominio sobre la estructura social en la que se protege el

bien juridico, con el reconocimiento -por lo menos tacito- de la sociedad3es.

Otros autores afirman que se entiende por administrador de hecho a
cualquier persona que manda en la sociedad, por ejemplo, el accionista
mayoritario que -desde atras- impone las decisiones a los administradores de
derecho, o también aquella persona que de algin modo, actia en nombre de la
sociedad -como los apoderados- y comprenderia a todos aquellos sujetos que de
hecho ejerzan las funciones propias del cargo de administrador, en cuanto que
organo de gestion y representacion de la sociedad; se trataria de un concepto
juridico pendiente de valoraciéonse4. Y otras opiniones definen que administrador
de hecho es quien tiene atribuidas -de hecho- las mismas funciones de gobierno
y representacion que la Ley y los estatutos atribuyen a los administradores de
derecho, si bien no poseen formalmente esa condicién; es el caso del defecto
formal de la designacion, de los administradores designados que actaan antes de
aceptar formalmente el cargo, o que actiian con mandato vencido, o el supuesto
de los administradores que han sido nombrados sin advertir que concurrian
causas insalvables, insubsanables de prohibicion, de incapacidad o de
inhabilitacién; y es necesario que el ejercicio de funciones de administraciéon ha
de llevarse a cabo con la aceptacion al menos tacita de la sociedad y frente a
terceros3os. De manera que la importancia esta en la relacion externa del agente

con el bien juridico, es decir, en la posiciéon de un sujeto que ha entrado en una

302 GOMEZ TOMILLO, M. Instrumentos juridicos de tutela y ejecucion de las potestades de
inspeccion y supervision administrativa de sociedades que operan en los mercados. Art. 294 CP
Entrada y registro domiciliario con ocasion de investigacion de infracciones administrativas. Ed.
Thomson Reuters Aranzadi. 12 Ed. 2.019. Pags. 34-35.

303 RjOS CORBACHO, J. M. “Los delitos societarios: Una aproximacién al sujeto activo”, en Revista
Juridica Region de Murcia, n2 26 (1999), p. 23.

304 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.473.

305 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 56.
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esfera de dominio respecto de los bienes juridicos protegidos en dicha esfera3os.
La actuacion del administrador de hecho ha de ser factica y materialmente
idéntica a la del administrador de derecho, y ello determina que sea preciso que
en el sujeto concurran, al menos, una minima apariencia juridica y el
consentimiento tacito de los socios, y que realice las funciones propias del cargo
de administrador, en cuanto 6rgano de gestion y representacion de la sociedad,
lo que permitira incluir en el ambito tipico de las figuras delictivas desde las que
abarcan a aquellos que ejercen el dominio social en la sombra (levantamiento del
velo), hasta los que acttian en base a una situacion juridica no formalizada o
limitrofe. En definitiva, serian administradores de hecho los promotores,
fundadores, apoderados, consejeros delegados, directores gerentes, etc.; del
mismo modo, serian supuestos de administracion de derecho la de los

liquidadores o administradores judiciales, entre otros3°7.

Hemos mencionado la novedad en la nociéon mercantil de administrador
de hecho del art. 236 n°® 3 de la LSdC (ref. 2014), un concepto amplio que puede
servir a efectos penales pues también engloba tanto a quien desempeiia las
funciones de administrador (sin titulo, con titulo nulo o extinguido o con otro
titulo), como a la persona bajo cuyas instrucciones actiien los administradores
de la sociedad; se trata de una definicion que se acomoda mejor a las exigencias
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremose8, partidaria de una interpretacion
amplia del concepto que integre las situaciones de ejercicio real de las funciones
de administracién dando preferencia a la realidad econdémica y negocial frente a
la realidad registral, de manera que puedan solventarse a través de esta
concepciodn los supuestos de autoria mediata o de la induccion y cubrirse lagunas
de punibilidad de quienes se valen de las formalidades previstas en el
ordenamiento para la administracion de la sociedad. Asi, desde esta perspectiva

sera administrador de hecho quien, sin ostentar formalmente la condicién de

306 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 57.
397 NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Ed. Tirant lo
Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pags. 214-215.

308 STS (Penal) Sala 22 de 26 enero de 2007. EDJ 2007/5399.
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administrador de la sociedad, ejerza los poderes de decision de la sociedad de un
administrador de derecho, con un poder de decisiéon de forma permanente y no
sujeto a esferas superiores de aprobacion o decisidn, y todas estas situaciones han
de quedar acreditadas en el proceso penal correspondiente para que un acusado

pueda ser considerado administrador de hecho.

El Tribunal Supremo establece que administrador de hecho es la “persona
que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la
gestion de una sociedad y concretamente las expresadas en los tipos penales,
quien de hecho manda o quien gobierna desde la sombra, ejerciendo los actos de
administracion que constituyen las conductas que se definen en los distintos tipos
penales”99; y exige la acreditacién de una funcién de direccion real, con
independencia de la formalidad del nombramiento, a fin de que, por ejemplo, se
trate del destinatario real de la obligacion de veracidad, en el caso concreto de la

presentacion de las cuentas anuales3o.

La Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales llega a considerar
administrador de hecho a quien controla finalmente la mayoria del capital social
de una empresa a través de otras sociedades valorando las facultades del acusado
para imponer su decision, afirmando que por administrador de hecho hay que
entender quien tacticamente domina la sociedad, aunque juridicamente no figure
en el organigrama ni ostente ningan cargo en la sociedad; considera importante
pues, la capacidad de decisiéon para poder atribuir la autoria. Tiene en cuenta el
protagonismo en la gestion social (“Todos los que declararon en el juicio
manifestaron que él fue quien tomo todas las decisiones respecto a los
movimientos de dinero®), y la participacion en el capital social, (“...controlaba a
través de otras sociedades el 46 % mas el 20 % del capital social, a lo que mas

adelante anadiria otro 12 %”)31. Atiende a la disponibilidad del sujeto para

309 STS (Penal) 816/2006, de 26 de julio. EDJ 2006/109825. STS (Penal) de 26 septiembre de
2018. EDJ 2018/586527.

310 STS (Penal) de 26 de enero de 2007, n2 59/2007, Rec. 1064/2006

311 SAP de Baleares (Penal) de 25 de mayo de 2.015, n2 82/2015, Rec. 45/2.014.
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causar la ofensa al bien juridico, a través de su control sobre la estructura social,
razonando que la condicion del sujeto activo debe vincularse a la disponibilidad
de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien juridico protegido, con
el dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente relevante del bien
juridico. Al tratarse de delitos especiales, la caracteristica constitutiva es "el
dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la
que el bien juridico se halla necesitado de proteccion y que el Derecho Penal, a

través de semejantes tipos, protege". Y asi, consideran situaciones relevantes:

-que el administrador de la sociedad obedezca a las directrices y

ordenes que marca el administrador de hecho de la sociedad.

-0 que el administrador de hecho realice actos relevantes en la
gestion, como puede ser, por ejemplo, el que la Memoria abreviada del
ejercicio y el Informe de gestion vayan firmados por el administrador de

hecho32.

3.1.2.1. El dominio social de las funciones de administracion.

Acceso al bien juridico protegido.

La Doctrina afirma que el art. 293 CP es un delito de dominio que permite
extender el concepto de administrador de hecho a todas aquellas personas que
tengan el dominio social de las funciones de administracion y sera aplicable a
todos aquellos sujetos que de hecho ejerzan las funciones propias del cargo de
administrador, en cuanto que oOrgano de gestion y representacion de la
sociedads:s. El criterio de imputacion es el dominio del hecho, de manera que el
sujeto activo tiene un poder de disposicion sobre la lesién o puesta en peligro del
bien juridico, y habiendo accedido al bien juridico, queda obligado por la norma
penal a actuar de una determinada forma, o a abstenerse de actuar34. En estos

delitos, el concepto de administrador de hecho debe ser dotado de contenido caso

312 SAP Las Palmas, Seccidn 12, (Penal), de 27 de febrero de 2015, n 44/2015, Rec. 944/2014.
313 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.473.

314 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 58.
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por caso, con el fin de determinar quién, en ausencia de nombramiento, tiene
acceso al dominio social sobre el bien juridico. El administrador de hecho tiene
una especial posicion de dominio del ambito de proteccion de la norma,
denominada en la Doctrina como “dominio social”315, que alude a la relacion
existente entre los sujetos que desarrollan determinadas funciones sociales y los
bienes juridicos implicados en el ejercicio de dichas funciones que se concreta en
dos criterios normativos: el dominio social como accesibilidad al bien juridico y
la implicacion del bien juridico en el ejercicio de una funcion social derivada de

un status personal3:o,

Otras opiniones doctrinales afirman que el criterio del dominio social sirve
para averiguar las posibilidades que tiene un sujeto de realizar la accidn tipica,
pues quien ostenta el dominio social tiene un mayor acceso al bien juridico, y le
resulta méas facil lesionarlo o ponerlo en peligro. Los sujetos que ejercen el
dominio social asumen una posiciéon de garante del bien juridico protegido,
porque tienen el deber de garantizar su protecciéon, un deber de accion
consistente en asegurar la consecucion de una situacion ideal en que debe

encontrarse el bien juridicos’.

La Jurisprudencia considera que “administrador de hecho” es la persona
que por si sola o juntamente con otras, adopta o impone sus decisiones en la
gestion, es quien gobierna desde la sombra, siendo el administrador de derecho
un hombre de paja o simple testaferros:s. Es un concepto que integra en su
comprension las situaciones de ejercicio real de las funciones de administracién

dando preferencia a la realidad econémica y negocial frente a la realidad

315 GRACIA MARTIN, L. £l actuar en nombre de otro en Derecho penal, I. Teoria General. 1985,
pg. 370.

316 GOMEZ MARTIN, V. Los Delitos Especiales. Ed. B de f. 2.006. Montevideo, Buenos Aires. Pag.
209.

317 RUEDA MARTIN, M.A. RDPC 2001 “Reflexiones sobre la participacién de extrafios en los
delitos contra la Administracion publica”, en REDPC 2001 (8) pp. 146.

318 SSTS (Penal) 59/2.007, de 26 de enero (RJ 2007; 1.586) y 816/2.006, de 26 de julio (R} 2006;
7317).
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registral319. De manera que sobre la formalizacién o no de un nombramiento, va
a primar la consideracion de la realizacion efectiva de funciones de
administracion, del poder de decision de la sociedad, y de la realizacion material
de funciones de direcciéon de forma permanente, no sujeta a esferas superiores de

aprobacion o decision.

El Tribunal Supremo establece que “si se constata que en la empresa se ha
cometido un delito no puede concluirse, sin méas, que el responsable sea el

administrador”32o.

3.1.2.2. El administrador oculto. El responsable en la sombra

(“shadow director”).

Los autores excluyen al administrador oculto del concepto de
administrador de hecho pues falta la exteriorizacion de sus funciones. Su
conducta se encuadra en la participacion (induccién, cooperacion necesaria o

complicidad) en el delito societario cometido por el administradors2:.

Por el contrario, otros autores -partidarios de exigir inicamente el poder
de decisién en la empresa- incluyen al administrador oculto como administrador
de hecho, entendiendo que son personas que permanecen absolutamente en la
sombra, pero que poseen realmente el poder de decision en la empresa y que
dictan a los administradores de derecho qué es lo que tienen que hacer. Aluden a
razones de justicia material para incluirlo, ya que entiende que “su peligro

potencial para los bienes juridicos es mucho mayor para la situacién de

319 STS (Penal) Sala 22 de 26 enero de 2007. EDJ 2007/5399.
320 STS (Penal) de 30 junio de 2010, n2 607/2010.
321 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 59.
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impunidad en la que se quiere colocar, intentando eludir de forma directa sus

responsabilidades”322.

3.1.3. Compatibilidad entre el administrador de derecho y el de
hecho.

En una misma sociedad, la compatibilidad entre un administrador de
hecho y otro de derecho, se admite en ocasiones por la Jurisprudencia323, en
funcion de las circunstancias del caso concreto, aceptando la responsabilidad
concurrente entre ambos conforme expresa la STS (Penal) de 16 de julio de 1999
(RJ 1999, 6184): “la inclusion del articulo 31 CP del administrador de hecho no
excluye la del que administre de derecho la entidad juridica en cuestion”. Si
ambos tuvieran dominio funcional del hecho, responderian entonces como
coautores (STS -Penal- de 14 de julio de 2003, RJ 2003, 6033). En otros casos,

podrian bajarse diversas formulas de autoria y participacion324.

En otras sentencias se afirma rotundamente la imposibilidad de sancionar
como autor al administrador de hecho cuando a su lado actiia uno de derecho, de
manera que, si éste actia siguiendo Ordenes de una persona ajena a la
administracion, debe ser considerado autor del delito societario de que se trate,
mientras que “el hombre de atras” puede ser castigado como inductors2s. En la
Doctrina se afirma que quien manda desde atras, sin formar parte de hecho o de
derecho del 6rgano de administracién, no podra ser autor de estos delitos, ni

siquiera autor mediato, porque la autoria mediata es una forma de autoria, y por

322 FERRE OLIVE, J.C. “Sujetos responsables en los delitos societarios", en RP n2 1, 1.997, p. 24.
Citado por Faraldo Cabana, obra citada.

323 Las Ss TS (Penal) 696/2.012 de 26 de septiembre y 59/2.007, de 26 de enero admiten esta
compatibilidad.

324 BENITO SANCHEZ, D., “Problemas especificos de autoria y participacién”, en CAMACHO
VIZCAINO, ANTONIO (Dir). Tratado de Derecho Penal Econémico, Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019.
Pag. 87.

325 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, p. 61. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
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consiguiente, quien no posee la especial cualidad requerida para ser autor
inmediato o directo, tampoco lo puede ser mediato, de manera que el que manda
desde atras podra ser participe (inductor, cooperador necesario o complice) pero
no autor. Lo mismo cabe decir de quien sin ser miembro de hecho o de derecho
del 6rgano de administracion, actia en nombre de la sociedad, como sucede con
el apoderado32¢. Y se afirma la condena al administrador de hecho, cuando el
administrador de derecho no actiia y se limita a figurar como testaferro,
considerando que quien realiza la conducta tipica es otra persona que asume de
hecho funciones de administracion frente a terceros, con el consentimiento de la
sociedad, que es quien debe responder como administrador de hecho del delito

societario, y el testaferro como complice o cooperador necesario32’.

En una situaciéon de coexistencia en una empresa de un administrador de
derecho y otro de hecho, la Audiencia Provincial de Burgos considera que no es
posible la comision simultdnea del delito por un administrador de hecho y por
uno de derecho, porque existe un administrador legalmente nombrado y en el
ejercicio de sus funciones, y se basa en que el tipo incorpora una conjuncion
disyuntiva "administrador de hecho o de derecho", lo que indica que autor directo
en el delito solo puede ser la persona que tenga la condicion de administrador; de
tal manera, que si existe una situacién societaria regular con la sociedad
constituida y con designacién de los 6rganos de gestion, administracion y
representacion, el autor directo solo podra ser, a los efectos del art. 28 CP, el
administrador de derecho de la sociedad en el ejercicio de sus funciones. Esta
Sentencia burgalesa concluye que solo en el caso de que la sociedad no esté
constituida o no se hayan designado los 6rganos de gestion y representacion de
la sociedad, el delito lo cometera, como autor directo, el administrador de hecho,
es decir quien acttia frente a terceros con capacidad para representar y para

obligar a la sociedad3=8.

326 GOMEZ BENITEZ, J.M. “Administradores de Hecho y de Derecho en el nuevo CP”. En
“El nuevo Cédigo penal. Delitos societarios e insolvencias punibles”. Ed. Banco Central-Hispano,
Madrid 1996, p. 144.

327 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015 pag. 61.
328 SAP (Penal) Burgos de 7 febrero de 2003. EDJ 2003/10650.
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3.2. El Administrador es una Persona Juridica.

La Ley de Sociedades de Capital permite que los administradores de estas
mercantiles sean personas fisicas o juridicas329 lo que plantea el problema de la
responsabilidad penal de los integrantes del 6rgano de administracion, lo que va
a exigir individualizar la actuacion de cada uno en este &mbito y asi establecer a
quiénes va a alcanzar la responsabilidad penal. Se habla de delito colegial para
una situacion que se consolida en las sociedades de capital como es que su

administracion y gestion se confie a un érgano colegiado3so.

En el caso del administrador sea persona juridica, ésta debe designar a una
sola persona natural para el ejercicio permanente de sus funciones33!, lo que es
preceptivo para que el Registrador mercantil inscriba el nombramiento3s2.
Legalmente no se exigen requisitos para ser administrador, pero si se regulan las

prohibiciones en el art. 213 de la LSdC333. También existen preceptos similares

329 1SdC. Art. 212.1. Los administradores de la sociedad de capital podran ser personas fisicas o
juridicas.

330 R[0S CORBACHO, J. M. “Los delitos societarios: Una aproximacion al sujeto activo”. En Revista
Juridica Regidon de Murcia n2 26 (1999). Pag. 14.

31 1SdC. Art. 212. Bis. 1. En caso de ser nombrado administrador una persona juridica, serd
necesario que ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente de las
funciones propias del cargo.

332 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Mercantil. Art. 143.1. En caso de administrador persona juridica, no procedera la inscripcion del
nombramiento en tanto no conste la identidad de la persona fisica que aquélla haya designado
como representante suyo para el ejercicio de las funciones propias del cargo.

333 LSdC. Art 213. n2 1. No pueden ser administradores los menores de edad no emancipados,
los judicialmente incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras
no haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificaciéon del concurso
y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o contra el orden
socioecondmico, contra la seguridad colectiva, contra la Administraciéon de Justicia o por
cualquier clase de falsedad, asi como aquéllos que por razén de su cargo no puedan ejercer el
comercio. N2 2. Tampoco podran ser administradores los funcionarios al servicio de la
Administracion publica con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias
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existen en otras normas especiales: cfr. art. 47.1 del Reglamento de la Sociedad
Europea; art. 34.1.3 de la Ley de Cooperativas; art. 12.2 de la Ley 12/1991, de
Agrupaciones Europeas de Interés Economico; art. 19.2 del Reglamento de
Agrupaciones Europeas de Interés Economico. La Ley 25/2011 de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la
Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio, sobre
el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas334, se limita a incorporar en una norma con rango de ley formal lo que
dice el art. 143 del Reglamento del Registro Mercantil335 en la interpretacion dada

a esa norma por la doctrina de este Centro Directivo33®.

El nombramiento de la persona natural como representante de la sociedad
administradora es competencia de su o6rgano de administracion, como
responsabilidad incluida dentro del d&mbito competencial de éste, conforme
establecen los arts. 225 y ss. y 233 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital. La
DGRyN establece que queda, obviamente, siempre a salvo la posibilidad de que
los estatutos de la sociedad nombrada administradora reserven la facultad de
designacién a la junta general, sin perjuicio, claro es, que esa limitaciéon sera
ineficaz frente a terceros en aplicacion de lo que establece en art. 234.1.2 de la Ley

de Sociedades de Capitalss’.

de las sociedades de que se trate, los jueces o magistrados y las demds personas afectadas por
una incompatibilidad legal.

334 BOE el 2 de agosto de 2011.

335 RRM. Art. 143. Sobre el nombramiento de administrador persona juridica. 1. En caso de
administrador persona juridica, no procederd la inscripcion del nombramiento en tanto no
conste la identidad de la persona fisica que aquélla haya designado como representante suyo
para el ejercicio de las funciones propias del cargo.2. En caso de reeleccion del administrador
persona juridica, el representante anteriormente designado continuara en el ejercicio de las
funciones propias del cargo, en tanto no se proceda expresamente a su sustitucion.

336 Res. DGRN de 10 julio de 2013. Registro Mercantil. EL DERECHO. EDD 2013/147341.
337 Res. DGRN de 10 julio de 2013. Registro Mercantil. EL DERECHO. EDD 2013/147341.
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En consecuencia, siempre tendremos a una sola persona natural para el
ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador, y solo

asi, el nombramiento del administrador persona juridica sera eficaz.

3.3. La responsabilidad penal individualizada cuando el 6rgano

de administracion es colegiado.

En el dmbito mercantil, la Ley societaria establece un régimen de
responsabilidad solidaria de los administradores por sus acciones u omisiones del
que no puede exonerarse “en ningun caso”, incluso aunque el acto lesivo haya
sido autorizado o acordado por la junta, como precisa el art. 237 de la Ley de
Sociedades de Capital338. La aplicacion de dicha norma da lugar a valorar si una
decision constitutiva de delito del 6rgano colegiado puede dar lugar también a la

responsabilidad penal de todos sus miembros339.

En el supuesto de atribuciéon de responsabilidades personales cuando la
decision infractora se haya tomado por 6rganos colegiados, la unidad formal de
los acuerdos de los 6rganos colegiados pugna con el principio basico de que la
responsabilidad penal es Gnicamente de caracter personal, por lo que en la
Doctrina se afirma que sera preciso deslindar la aportacion material de cada uno

de los miembros a la conducta constitutiva del injusto penal, para ponderar asi el

338 Art. 237 LSAC. “Todos los miembros del drgano de administracién que hubiera adoptado el
acuerdo o realizado el acto lesivo responderdn solidariamente, salvo los que prueben que, no
habiendo intervenido en su adopcidon y ejecucién, desconocian su existencia o, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a
aquél”

339 LAUNA ORIOL, C. "Delitos societarios. El delito de la administracién desleal". Jornadas Fiscalia
Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada 11 y 12 de mayo de 2.017.
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grado de responsabilidad particularizadamente34°, pues el Derecho Penal no

puede admitir una atribucién en bloque de responsabilidades penales34:.

La referencia del art. 293 CP al administrador de hecho o de derecho, no
significa que el tipo sea aplicable —sin mas- a todos los miembros de un érgano
de administracion. Para poder imputar responsabilidad penal a un cargo social
es necesario que concurran dos circunstancias: que haya realizado personalmente
la conducta tipica u omitido la conducta debida en la situacion tipica, y que asuma
efectivamente la gestion de la empresa, de manera que la mera condiciéon de
representante de la empresa no puede llevar automéaticamente a un
pronunciamiento condenatorio, si antes no se demuestra que tenia aquél el
dominio del hecho que desde la perspectiva del principio de culpabilidad es
exigible. En consecuencia, el Tribunal Supremo absuelve al consejero que no
tenia capacidad para tomar decisiones, si se acredita que la direccion efectiva de
la mercantil era desempenada por otro consejero y afirma sobre la posible
atribucion de responsabilidad penal por omisién: “para la existencia de una
omision delictiva, se hace imprescindible que el autor haya tenido capacidad de
realizacion de la conducta omitida. No es suficiente para la integracion del
delito de omision que el autor haya tenido formalmente la obligacién de actuar
si de hecho no ha podido hacerlo342. La absolucidon se basa en el caracter
puramente formal de su nombramiento, y en que el administrador no tuviese
capacidad alguna para tomar decisiones en el ambito de la direccion efectiva de
la empresa. La Jurisprudencia exige la concurrencia de “una posicién de dominio
en relaciéon concreta con el hecho delictivo de que se trate, de tal forma que
podran ser condenados quienes realizaren la actuacion delictiva, y quienes,
siendo dirigentes de la empresa, conociendo lo que estaba ocurriendo y teniendo

poderes para impedirlo, no lo hicieron, consintiendo asi en una actividad

380 MATA Y MARTIN, R.M. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1.995”. En Revista de
Derecho de Sociedades. Aranzadi Editorial n® 5, 1995.

341 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los Delitos Societarios en el Cédigo penal espafiol. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 80.

342 STS (Penal) de 26 de diciembre de 2.001, n? 2476/2001.
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delictiva realizada en el seno de la sociedad que dirigian y que, por ello, tenian
la facultad y el deber de impedir”43. El Tribunal Supremo afirma que cada uno
de los consejeros se encuentra obligado a hacer lo que le sea posible y
exigible segin las circunstancias del caso, y respecto del consejero disidente ante
un acuerdo delictivo, declara que no le basta el voto en contra para excluir su
responsabilidad penal, sino que viene obligado a impedir el resultado derivado
del mismo, pues no solo dispone de la opciéon de impugnar judicialmente el
acuerdo, solucién no especialmente gravosa, sino que, ademas, debe hacerlo, al
venir legalmente obligado a defender el interés social, que innegablemente se
vera perjudicado por la decision delictiva, asi como el los socios o participes, sin
perjuicio ademéas de evitar dafios a terceros®*. Hay que estar a la conducta
desplegada con posterioridad a la adopcion del acuerdo delictivo v,

especialmente, a si se hizo todo lo necesario para evitar la comision del delito.

En el mismo sentido, otra Sentencia del Tribunal Supremo de 2010 afirma
que la sola condicion de miembros del Consejo de Administracion no les hace
penalmente responsables de todos los actos delictivos cometidos por los demés
miembros que de alguna forma se relacionen con la actividad de la sociedad, pues
no existe una obligacion especial de vigilancia respecto de todas y cada una de las
actividades de aquellos que fueran més all4 de lo autorizado, en relacién con la
actividad propia de la sociedad y con las normas que la regulan. Es una Sentencia
que obliga a examinar qué posiciéon ocupan los consejeros respecto del autor
activo, e impone valorar si existe 0 no una posicion de superioridad que les
confiriera alguna autoridad sobre él, atendiendo a las funciones concretas de cada
miembro del Consejo, cuyo deber va a ser el desempefiar sus propias conductas
de forma correcta e informarse de la marcha de la sociedad, pero exigiéndole una
especial obligacion de vigilancia de las actuaciones de los demas miembros del

Consejo que alcance a todos los aspectos de su conducta y que incluya los delitos

343 STS (Penal) de 22 de mayo de 2.000, n2 846,/2000.

344 STS (Penal) de 25 de Octubre de 2002 (con cita de la STS de 23/04/1992, caso del “aceite de
colza”).
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cometidos aprovechando sus actividades legales. Si en la informacion
ordinariamente disponible sobre la marcha de la sociedad, que los miembros del
Consejo deben conocer diligentemente, no aparece nada que indique la existencia
de una accién delictiva, la sola condicién de consejero no tendra relevancia

penal3®.

El principio de culpabilidad que rige el Derecho Penal impide que la
decision del o6rgano de administracion colectivo implique la automatica
imputacion penal para todos sus miembros en el mismo grado de
responsabilidad. La Doctrina es unanime considerando que rigen las reglas
generales que prevén la responsabilidad en los supuestos de delitos cometidos
por varias personas, y con base a tales reglas habra que averiguar cual fue la
contribucién real de cada sujeto a la ejecuciéon de un hecho delictivo3#. De manera
que los autores penales se oponen al “delito colegial”, pues ello supondria no solo
conculcar la naturaleza individual y estrictamente personal de la responsabilidad
penal, sino hacer responder de igual modo a los que han obrado de forma dolosa
y a los que han obrado con simple negligencia; en consecuencia, afirman que los
casos de responsabilidad penal por la toma de decisiones del 6rgano colegiado de
administracion habran de resolverse mediante la normal aplicacion de las reglas

de participacion347.

3.4. Supuestos dudosos.

Vemos en este apartado casos concretos sobre posibles sujetos activos de
este delito. Hay una pléyade de sujetos, con distintas denominaciones, que

también ejercen dichas funciones en distintos momentos de la vida social

345 STS (Penal) de 11 de marzo de 2.010, n2 234/2010, rec. 1768/2009. EDJ 2010/21708.

346 L AUNA ORIOL, C. "Delitos societarios. El delito de la administracion desleal". Jornadas Fiscalia
Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada. 11 y 12 de mayo de 2.017.

347 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los Delitos Societarios en el Cédigo penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 80.
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(fundadores, promotores, administradores concursales, presidente y secretario

de la Junta general).

Analizamos a continuacion los “supuestos dudosos” desarrollados en la
Doctrina348, comenzando por los defectos en el nombramiento: falta de
aceptacion expresa del nombramiento (aceptacion tacita o implicita); falta de
publicidad del nombramiento; y nulidad inicial del nombramiento por existir una
causa originaria o sobrevenida de inelegibilidad. Veremos también la renuncia
valida sobrevenida, revocacion expresa o cese en el cargo por cumplimiento del

término.

3.4.1.- Falta de aceptacion expresa del nombramiento

(aceptacion tacita o implicita).

En este caso no existe propiamente administrador de hecho, sino de
derecho, aunque el art. 214.3 de la LSdC establece que “el nombramiento de los
administradores surtird efecto desde el momento de la aceptaciéon”, que podra

producirse incluso de forma verbal, pues no tiene un requisito formal especial.

3.4.2.- Falta de publicidad del nombramiento. Art. 215 LSdC.
Art. 138 RRMerec.

Al respecto, hemos de tener en cuenta los siguientes preceptos legales: el
articulo 215 de la LSdAC, respecto de la Inscripciéon del nombramiento de los
administradores, que exige que, aceptado el cargo, debe ser presentado a

inscripcion en el Registro Mercantil3+; y el art. 138 del Reglamento del Registro

348 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. 2015. Pag 66 y ss.

349 |SdC. Art. 215. Sobre la Inscripcidn del nombramiento de los administradores. 1. El
nombramiento de los administradores, una vez aceptado, debera ser presentado a inscripcion
en el Registro Mercantil haciendo constar la identidad de los nombrados vy, en relacion a los
administradores que tengan atribuida la representacidn de la sociedad, si pueden actuar por si
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Mercantil que exige la constancia en la inscripcion de la identidad de los

administradores, y demas circunstancias de su nombramientosse.

Estos preceptos obligan a que el nombramiento de los administradores sea
presentado para su inscripcion en el Registro Mercantil dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de su aceptacion. No obstante, la eficacia del nombramiento
depende tnicamente de la aceptacion del interesado, no teniendo la inscripcion
caracter constitutivo en nuestro Derecho, sino meramente declarativo o
“documentante”, por lo que producira los efectos positivos y negativos de la
publicidad material consignados en el art. 21 del Codigo de Comercio3s, siendo
oponibles a terceros desde la publicacion en el BORM, y reproducidos
literalmente en el art. 9 del Reglamento del Registro Mercantil3s2. De acuerdo con
dichas normas, el principio de oponibilidad subordina los efectos frente a terceros
de los actos sujetos a inscripcion, no solo a ésta sino asimismo a su publicacién
en el BORM.

Y si bien, en cuanto a los efectos registrales de la falta de inscripciéon del
nombramiento de los administradores, de acuerdo con el art. 11.1 del Reglamento
del Registro Mercantil, no se podran inscribir los actos o contratos otorgados por

los mismos, en ningin caso ello supone la invalidez o ineficacia de tales actos o

solos o necesitan hacerlo conjuntamente. 2. La presentacion a la inscripcion debera realizarse
dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la aceptacién.

350 Reglamento del Registro Mercantil. Art. 138. En la inscripcién del nombramiento de los
administradores se hara constar la identidad de los nombrados, la fecha del nombramiento asi
como el plazo y el cargo para el que, en su caso, hubiese sido nombrado el miembro del Consejo
de Administracidn.

31 Cc4digo de Comercio. Art. 21.1. Los actos sujetos a inscripcidn solo serdn oponibles a terceros
de buena fe desde su publicacidn en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil». Quedan a salvo
los efectos propios de la inscripcion.

%2 Reglamento del Registro Mercantil. Art. 9.1. Los actos sujetos a inscripcion solo serdn

oponibles a terceros de buena fe desde su publicacidn en el Boletin Oficial del Registro Mercantil
(BORME). Quedan a salvo los efectos propios de la inscripcidn.
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contratos. De manera que el administrador con nombramiento no inscrito debe

ser considerado, en fin, como administrador de derecho353 .

3.4.3.- Nulidad inicial del nombramiento, por concurrir una

causa de inelegibilidad originaria o sobrevenida.

El art. 224 de la Ley de Sociedades de Capital3s4 recoge la obligacion de
destitucion o de cese en los casos del administrador incurso en prohibicion legal
0 en quien concurran intereses opuestos a los de la sociedad. Con este articulo, la
LSdC, al imponer la obligacion de destituir al administrador indebidamente
nombrado, afirma paralelamente la eficacia de su nombramiento en tanto no se

produzca la destitucion. Existe, por tanto, un administrador de derecho.

3.4.4.- La renuncia valida sobrevenida; la revocacion expresa o

cese en el cargo por cumplimiento del término.

La renuncia consiste en una declaracion unilateral, que esta destinada a
producir un efecto, desde que llega a conocimiento de la sociedad. Es la renuncia
o dimisién del administrador que, no obstante, continta en el ejercicio de sus

funciones. Ahora bien, el art. 245.2 LSdC355, sefiala que cuando los Estatutos de

353 NEILA NEILA, J. M. Manual de responsabilidad penal de los administradores de las sociedades
de capital. Ed. Dykinson 2002. Pag. 53.

354 LSdC. Art. 224.1. Los administradores que estuviesen incursos en cualquiera de las
prohibiciones legales deberdn ser inmediatamente destituidos, a solicitud de cualquier
accionista, sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan incurrir por su conducta desleal.
2. Los administradores y las personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos a los
de la sociedad cesardn en su cargo a solicitud de cualquier socio por acuerdo de la junta general.

355 |SdC. Art.245. 1. En la sociedad de responsabilidad limitada los estatutos estableceran el
régimen de organizacidn y funcionamiento del consejo de administracidn, que deberd
comprender, en todo caso, las reglas de convocatoria y constitucion del érgano, asi como el
modo de deliberar y adoptar acuerdos por mayoria.
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la sociedad no dispusieren otra cosa, el Consejo de Administracion podra aceptar
la dimisién de los consejeros. El art. 245.2 citado concede una facultad al Consejo
que conlleva la posibilidad de que la renuncia no sea aceptada, continuando los
administradores dimisionarios en el cargo hasta su sustitucion, lo cual resulta
coherente desde el momento en que la organizacion puede estar configurada de

modo tal que sea preciso no dejar un puesto vacante de modo indefinido.

El art. 223.1 de la LSdC35¢ consagra el principio de libre revocabilidad “ad
nutum” de los administradores, sin necesidad de justa causa, que solo encuentra
limitaciones en el caso de los administradores designados por el Estado, el
Ministerio de Economia y Hacienda, el Banco de Espafia u otros organismos
publicos, y los nombrados por la autoridad judicial, sobre los que la Junta no tiene
la libre facultad revocatoria, o los elegidos por sistema de cociente, a los que la
Junta no puede destituir sin una justa causa, so pena de vaciar de contenido la

representacion proporcional.

Adoptado y fehacientemente notificado el acuerdo de separacion del
administrador, plenamente eficaz desde entonces en su relaciéon con la sociedad,
su eficacia respecto de terceros quedara subordinada a su inscripciéon en el

Registro Mercantil, de la misma manera que sucede en la aceptaciéon del

2. En la sociedad andnima cuando los estatutos no dispusieran otra cosa, el consejo de
administracién podra designar a su presidente, regular su propio funcionamiento y aceptar la
dimision de los consejeros.

3. El consejo de administracidn deberd reunirse, al menos, una vez al trimestre.

356 |SdC. Art. 223: 1. Los administradores podran ser separados de su cargo en cualquier
momento por la junta general aun cuando la separacion no conste en el orden del dia. 2. Enla
sociedad limitada los estatutos podrdn exigir para el acuerdo de separacidn una mayoria
reforzada que no podra ser superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social.
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nombramiento, que otorga eficacia al nombramiento, como prevé el art. 214.3 de
la LSdACs57.

Los arts. 221358 y 22235 de la LSAC establecen expresamente la
temporalidad del cargo de administrador planteando, entre otras, las cuestiones
del momento y eficacia del cese por caducidad y del funcionamiento de la
sociedad con administradores decaidos. Y respecto del cese por cumplimiento del
término, hemos de referirnos a que el administrador cesado que desconoce dicho
cese se ha considerado en algunas sentencias como administrador de hecho3s¢.

La Doctrina lo considera administrador de derecho3é:.

Sobre la temporalidad del cargo, el art. 145 del Reglamento del Registro
Mercantil3¢2 niega la eficacia automatica del cese de los administradores, por el
mero transcurso del plazo de nombramiento, debiendo efectuarse el computo del
tiempo a los mencionados efectos, no de fecha de nombramiento a fecha de

expiracion, sino de junta a junta, de tal modo que, no obstante el vencimiento del

357 |LSdC. Art. 214.3 El nombramiento de los administradores surtira efecto desde el momento
de su aceptacion.

358 |SdC. Art. 221. 1. Los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada ejerceran
su cargo por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establezcan un plazo determinado, en
cuyo caso podran ser reelegidos una o mds veces por periodos de igual duracién. 2. Los
administradores de la sociedad andnima ejerceran el cargo durante el plazo que sefalen los
estatutos sociales, que no podrd exceder de seis afios y debera ser igual para todos ellos.

359 |SdC. Art. 222. El nombramiento de los administradores caducard cuando, vencido el plazo,
se haya celebrado junta general o haya transcurrido el plazo para la celebracién de la junta que
ha de resolver sobre la aprobacion de las cuentas del ejercicio anterior.

360 SAP (Penal) Cantabria n2 102/2.000 de 31 de julio. JUR 2000/288741.

361 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Péag. 69. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
362 Reglamento del Registro Mercantil. Art. 145.1. “El hombramiento de los administradores
caducara cuando, vencido el plazo, se haya celebrado la Junta General siguiente o hubiese
transcurrido el término legal para la celebracién de la Junta que deba resolver sobre la
aprobacion de cuentas del ejercicio anterior”.
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plazo fijado para la vigencia del cargo, los administradores contintien en sus

funciones hasta que se retina la préoxima junta general.

Resta el problema de la operatividad y eficacia del cese en el caso de que
los administradores no efecttien la correspondiente convocatoria de la junta a la
que les corresponde cesar, o no incluyan en el orden del dia el tema de la
reeleccion o que la Junta, o por la razéon que fuere, no llegue efectivamente a tratar
el asunto. La duda planteada por la falta de convocatoria y celebracion de la junta
se resuelve en el art. 145,2° del RRM3%3 -ya visto- que establece que el
nombramiento caducara, en todo caso, cuando haya transcurrido el tiempo legal
para la celebracion de la Junta general ordinaria, momento a partir del cual, el

administrador debera cesar en el ejercicio de su cargo.

La Jurisprudencias3®4 sostiene que son validos los actos realizados por los
administradores con el mandato caducado, porque al no existir administrador
legalmente vigente, se estd ante una prorroga tacita del mandato del
administrador, siempre que concurran circunstancias tales que permitan
atestiguar que la sociedad ha prorrogado el mandato de los administradores. Se
estima pues, que existe una continuidad en el ejercicio de sus funciones por los
referidos administradores, sin haber mediado reelecciéon, lo cual evita que la
sociedad se quede sin representacion legal. Se trata de un administrador de

derecho36s.

363 RRM. Art. 145.2 2. La inscripcién del nombramiento de administradores por el Consejo de
Administracién mediante cooptacion de entre los accionistas, caducara cuando haya concluido
la celebracion de la Junta General, inmediatamente siguiente al nombramiento, sin que conste
en el Registro la aprobacién por dicha Junta del nombramiento del administrador cooptado.

364 STS (Penal) de 22 de octubre de 1.974. RJ 1974/3970.

365 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, p. 69. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
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3.4.5. El Presidente y el Secretario de la Junta General.

Parte de la Doctrina considera al presidente y al secretario de la Junta
como administradores de hecho, cuando no retina la condicién de administrador
de derecho3%6, pues ambos estan en condiciones de realizar la conducta tipica, y
pueden ser sujetos activos idéneos del art. 293 CP -cuando no sean
administradores de derecho3%7- pues su actuacion puede lesionar o poner en
peligro el bien juridico de forma materialmente idéntica al del administrador de
derecho. Existen supuestos de ejercicio legal del derecho de informacion que

dependen de la actuacion del presidente de la Junta. Asi:

1) El art. 93 de la Ley de Sociedades de Capital, establece como los
derechos del socio en la junta: c¢) El de asistir y votar en las juntas
generales y el de impugnar los acuerdos sociales. d) El de informacion.

2) El art. 196 de dicho Texto legal3® respecto de la sociedad limitada
concreta el derecho de informacion durante la Junta.

3) Ylo mismo el art. 197.2 de la misma Ley3¢9 respecto de las anénimas.

Puede entenderse que el presidente de la Junta General no desempena
funciones de administracion, ni asume la condiciéon de administrador frente a
terceros, ya que los cargos de presidente y administrador estan perfectamente
separados, por lo que no podra ser considerado sujeto activo de los delitos

societarios. En todo caso, el principio de tipicidad dificultard sobremanera el

366 EFARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, p. 72. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019.P4g. 560.

368 |SdC. Art 196.Los socios de la sociedad de responsabilidad limitada podran solicitar por
escrito, con anterioridad a la reunién de la junta general o verbalmente durante la misma, los
informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden
del dia.

369 |SdC art. 197.2. Durante la celebracion de la junta general, los accionistas de la sociedad
podran solicitar verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes
acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia. Si el derecho del accionista no se
pudiera satisfacer en ese momento, los administradores estaran obligados a facilitar la
informacidn solicitada por escrito, dentro de los siete dias siguientes al de la terminacion de la
junta.
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dirigir el procedimiento contra un presidente o el secretario de la junta general,
porque sus funciones en la Junta (computar votos, redactar actas, levantar o
culminar la sesion...) estan alejadas de la literalidad de los verbos rectores que los

tipos describens7o,

Es sencillo impedir la participacion del socio en las sesiones en las que
pretende ejercitar en la Junta el derecho a la informacion previsto en los arts. 196
y 197 de la LSdC, ya vistos, pero si el presidente de la Junta de socios no es

administrador, no podra ser sujeto activo.

Al secretario le corresponde la facultad de certificar los actos y los acuerdos
de los organos colegiados de las sociedades mercantiles3”t, por lo que
dificilmente, el Secretario de la Junta podra protagonizar las conductas tipicas

desde su posiciéon de fedatario.

3.4.6.- Los liquidadores.

Acttan tras el acuerdo de disolucion de la sociedad y su funcion es realizar
el activo, liberar el pasivo y repartir entre los socios el capital resultante, tarea
que puede ser realizada por los mismos administradores o por personas ajenas a
la sociedads”2. Durante la liquidacion de la sociedad constituyen el 6rgano de
representacion y gestion de la sociedad, con las mismas facultades de gobierno,
gestion y administracion de la sociedad que los administradores propiamente

dichos373. Los liquidadores tienen un deber de informacién pues la Ley de

370 |SdC. Arts. 191 y ss.

371 Reglamento del Registro Mercantil. Art. 109, a) 1. La facultad de certificar las actas y los
acuerdos de los érganos colegiados de las sociedades mercantiles corresponde: a) Al secretario
Yy, en su caso, al vicesecretario del 6rgano colegiado de administracion, sea o no administrador.

372 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los Delitos Societarios en el Cédigo penal espafiol. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 78.

373 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag.475.
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Sociedades de Capitals7 les obliga a informar a socios y a acreedores del estado
de la liquidacion. Ocupan pues, una posicion juridica semejante a la de los

administradores.

A los efectos de los delitos societarios son administradores de derecho,
aunque sus facultades de gestion sean mas limitadas, puesto que no pueden

realizar nuevos contratos, ni asumir nuevas obligaciones37s.

3.4.7. Los fundadores o promotores de la sociedad.

Son los dos los tipos de fundacién de una sociedad mercantil, la simultanea
(en la que actaan los fundadores) y la sucesiva (en la que intervienen los
promotores) que anuncian el propésito de constituir la sociedad tras el cual se

produce la suscripciéon de acciones de forma continuada.

Fundadores y Promotores desempefian formalmente las funciones de
administraciéon durante las primeras etapas de la vida social, por lo que pueden
ser considerados administradores de hecho, dada la peculiar posicién que ocupan
de garantes ex lege de la correccion y exactitud en los comienzos de la entidads7e,

y al desempeiio de funciones de administraciéon y gestion.

Los Fundadores responden legalmente de la constancia en la escritura de
constitucidon de las menciones exigidas por la Ley, de la exactitud de cuantas

declaraciones hagan en aquella y de la adecuada inversion de los fondos

374 | SdC. Art. 388. Los liquidadores haran llegar periédicamente a conocimiento de los socios y
de los acreedores el estado de la liquidacién por los medios que en cada caso se reputen mas
eficaces.

375 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, p. 75. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
376 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. "Derecho Penal Econdmico y de la Empresa Parte Especial ". 62
Edicién. 2.019. Pag.475.

128


https://www.marcialpons.es/editoriales/editorial-tirant-lo-blanch/2503/

destinados al pago de los gastos de constitucion3?7. En la Doctrina hay autores
que entienden que los fundadores han de ser considerados administradores de
derecho puesto que la Ley les otorga facultades de administracion aun a pesar de
que pueda haber ya administradores nombrados378. Tienen una responsabilidad

solidaria en el periodo de la sociedad en formacion379.

Los Promotores son quienes por mandato legal estdn encargados de
gestionar y representar a la nueva entidadssc 381 hasta que se nombren
administradores en la Junta constituyente. Deben elaborar en la fase inicial del
proceso de fundacién, no solo un programa de fundacién, sino también un
Informe técnico sobre la viabilidad de la sociedad proyectada y los documentos
que recojan las caracteristicas de las acciones y los derechos que se reconocen a
sus suscriptores382. Han de ser considerados administradores de derecho, pues
no solo pueden afectar el bien juridico de forma similar a los administradores

nombrados, sino que la Ley les otorga capacidad para ejercer funciones de

377 LSdC. Art. 30.1. Sobre la responsabilidad de los fundadores:1. Los fundadores responderdn
solidariamente frente a la sociedad, los socios y los terceros de la constancia en la escritura de
constitucién de las menciones exigidas por la ley, de la exactitud de cuantas declaraciones hagan
en aquella y de la adecuada inversidn de los fondos destinados al pago de los gastos de
constitucién.

378 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Citando
a Martell Pérez Alcalde. Pag. 77.

379 |SdC Art. 36. Por los actos y contratos celebrados en nhombre de la sociedad antes de su
inscripcion en el Registro Mercantil, responderdn solidariamente quienes los hubiesen
celebrado, a no ser que su eficacia hubiese quedado condicionada a la inscripcién y, en su caso,
posterior asuncion de los mismos por parte de la sociedad.

380 1 SdC. art. 53.1. Los promotores responderédn solidariamente de las obligaciones asumidas
frente a terceros con la finalidad de constituir la sociedad.

3811 SdC. Arts. 41y ss. de la LSdC.

382 |SdC. Art. 54 Los promotores responderdn solidariamente frente a la sociedad y frente a
terceros de la realidad y exactitud de las listas de suscripcidon que han de presentar a la junta
constituyente; de los desembolsos iniciales exigidos en el programa de fundacién y de su
adecuada inversion; de la veracidad de las declaraciones contenidas en dicho programay en el
folleto informativo, y de la realidad y la efectiva entrega a la sociedad de las aportaciones no
dinerarias.
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administracion, aun a pesar de que haya administradores nombrados383. Se trata
pues de una solucion analoga a los liquidadores, en tanto que son sujetos que se
hallan en condiciones de ejecutar conductas definidas como delitos societarios

con la tinica salvedad de que se verifican en la fase fundacional384,

3.4.8. La administracion concursal: el administrador concursal.

Auxiliares delegados.

En la Doctrina se considera que el administrador concursal ejerce
funciones de administracion de la sociedad, por lo que es administrador, y es de
derecho3®s pues es nombrado en el Auto de declaracion del concurso, resolucion

que también contendra sus facultades3so.

El auxiliar delegado esta previsto38” como un nombramiento facultativo
(caso de complejidad) u obligatorio en (concursos de gran tamafio388), cuando se
solicite prorroga para la emision del informe o en concursos conexos en los que

se haya nombrado una administracion concursal dnica, o facultativamente, a

383 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Pag. 77. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
Citando a Martell Pérez Alcalde.

38 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.475.

385 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Pag. 77. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
386 Art. 28.1. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal. En todo caso, el auto de declaracién de concurso contendrd los
siguientes pronunciamientos: 4.2 EI nombramiento de la administracion concursal, con
expresion de las facultades del administrador o de los administradores concursales nombrados.

387 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo Articulo 75. 1. Cuando la complejidad del
concurso asi lo exija, la administracion concursal podra solicitar del juez el nombramiento de
uno o varios auxiliares delegados, con especificacién de las funciones a delegar, que pueden
incluir las relativas a la continuacién de la totalidad o parte de la actividad del deudor.

388 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo Articulo 76.  El nombramiento de, al menos,
un auxiliar delegado serd obligatorio cuando el concurso sea de gran tamafio, cuando en la masa
activa existan establecimientos dispersos por el territorio espanol, cuando el administrador
concursal solicite prérroga para la emision del informe y, en los concursos conexos, cuando se
hubiera nombrado una administracién concursal Unica.
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solicitud de la administracion concursal, previa autorizacion del Juez. Tiene el

mismo régimen de responsabilidad que el administrador de derecho389.

3.4.9.- Administrador judicial.

El administrador judicial opera en el supuesto previsto del embargo de
empresas del art. 592.3 de la LECi390. Tras el embargo de la empresa el acreedor
tiene la facultad de instar la constitucion de una administraciéon judicial39:. Las
empresas embargadas pueden quedar sometidas al régimen de administracion
judicial, en virtud del cual, el Juez podra decretar que contintie la administracion
existente o que ésta sea sustituida, nombrando en este caso a persona o personas
que se encarguen de la misma. La LEC dispone que el administrador judicial
tiene las mismas responsabilidades que las que correspondan a los
administradores sustituidos392, por lo que ha de considerarse administrador de

derecho.

389 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo Articulo 77. 1. La resolucién judicial en la que
se nombren auxiliar o auxiliares delegados especificara las funciones delegadas y establecera la
retribucién de cada uno de ellos. 2. Sera de aplicacidn a los auxiliares delegados el régimen de
inhabilitaciones, prohibiciones, recusacion vy responsabilidad establecido para los
administradores concursales y sus representantes.

3% | ECi. Art 592.3 También podré decretarse el embargo de empresas cuando, atendidas todas
las circunstancias, resulte preferible al embargo de sus distintos elementos patrimoniales”.

391 LEC. Art. 630.1. El embargo permite constituir una administracion judicial “...cuando se
embargue alguna empresa o grupo de empresas o cuando se embargaren acciones o
participaciones que representen la mayoria del capital social, del patrimonio comun o de los
bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos a su explotacion”.

392 | EC. Art. 632.1. Cuando sustituya a los administradores preexistentes y no se disponga otra

cosa, los derechos, obligaciones, facultades y responsabilidades del administrador judicial seran
los que correspondan con caracter ordinario a los sustituidos...”.

131



3.4.10. Los auditores de cuentas.

Los auditores estudian la fiabilidad de las Cuentas anuales y su
correspondencia con la imagen fiel de la empresa, de manera que por Ley deben
verificar con arreglo a criterios contables y con exactitud y veracidad las cuentas
de la sociedad 393. Han de comprobar si las cuentas anuales ofrecen o no la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
sociedad, asi como la concordancia del informe de gestion con las cuentas anuales

del ejercicio, a cuyo efecto expondran su opinién técnica en informe detallado.

La vigente Ley 22/2015 de 20 de julio de Auditoria de Cuentas (art. 26 y
ss) prevé la “responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que se deriven del
incumplimiento de sus obligaciones segtn las reglas generales del Cédigo Civil,
con las particularidades establecidas en este articulo, que sera exigible de forma
proporcional y directa a los danos y perjuicios econé6micos que pudieran causar

por su actuacion profesional.

La Doctrina afirma que en ningin caso ejercen funciones de
administraciéon3%4, y los descarta como sujetos activos dado que no son
administradores, sin perjuicio de que su actuaciéon suponga la participacion en el
delito falsario del art. 290 CP cometido por los administradores. En tal sentido
destacan las menciones realizadas en la sentencia de 29 de julio de 2.002 dictada
en el caso BANESTO39%, que refiere que “si bien el legislador ha delimitado el
ambito de los autores o sujetos activos a los administradores de hecho o de

derecho, no puede olvidarse, como se ha puesto de relieve en acontecimientos

393 Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. Art. 2.1. 2. Se entenderd por auditoria
de cuentas la actividad consistente en la revision y verificacion de las cuentas anuales, asi como
de otros estados financieros o documentos contables, elaborados con arreglo al marco
normativo de informacién financiera que resulte de aplicacién, siempre que dicha actividad
tenga por objeto la emision de un informe sobre la fiabilidad de dichos documentos que pueda
tener efectos frente a terceros.

394 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 80.
3% STS (Penal) Sala Penal n2 867/2002 de 29 de julio. Rec de Casacion n2 2038/2000.
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muy recientes que han tenido una trascendencia informativa universal, que no se
debe descartar la posibilidad de la participacién, por cooperaciéon necesaria, de
las entidades auditoras que al realizar la fiscalizacién externa de la contabilidad,
colaboran y se prestan a la formacion de unas cuentas anuales o balances

falseados”39.

3.4.11. Los directores, delegados y apoderados.

Son representantes voluntarios de la sociedad, a diferencia de los
administradores, cuya representacion es legal. Su titulo representativo supone
que, aunque sus facultades son siempre subordinadas, sin asumir la direcciéon de
los asuntos sociales, el negocio llevado a cabo por el apoderado se considera como
realizado directamente por la sociedad, que asumira directamente de un modo

inmediato los derechos y obligaciones nacidos del mismo397.

Nos referimos al gerente, director-gerente, director general... que actiia en
ocasiones como administrador, y otras como apoderado general, como personal
de alta direccién con vinculo laboral especial, no equiparable en autonomia y
atribuciones con el administrador. Gerente y administrador pueden ser
sindnimos si no esta previsto estatutariamente otro 6rgano de administracion, en
cuyo caso el gerente sera administrador tnico, y sera el caso de utilizacién de un

término econdmico para designar un cargo juridico, como es el de administrador.

3% | AUNA ORIOL, C. Delitos societarios. El delito de la administracién desleal. Jornadas Fiscalia
Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada. 11 y 12 de mayo de 2.017.

397 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los Delitos Societarios en el Cédigo penal espafiol. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 62.
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El director gerente o el director general solo podrian considerarse como
administradores en los casos en que los estatutos de su empresa los sitien al lado
del 6rgano colegiado de administracién como un 6rgano unipersonal con la de
denominacién de Director Gerente o Director General, llamado a compartir las
funciones administradoras. En la Doctrina se establece que -si no hay prevision
estatutaria- aquél no tendra la consideracion de 6rgano social de administracion,
sino la categoria legal de apoderado general o factor, conforme al art. 283 del

Codigo de Comercio398 399,

Sera administrador de derecho el delegado permanente, de inscripcion
constitutiva. La legislacion mercantil distingue claramente entre el Director
General y el Administrador. El primero desempeiia en la entidad funciones de
alta direccion, bajo la dependencia directa de su 6rgano de administracion o de
comisiones ejecutivas o consejeros delegados, es una relacion laboral de alto

nivel4o0 |

La delegacion de funciones es una actividad usual. Puede ser una
operacion interna, en favor de personas que ya son consejeros, o externa, a favor
de personas no vinculadas al consejo de administraciéon. Los delegados “internos”
son auténticos organos de la sociedad y por ende, son administradores de

derecho.

39 Cédigo de Comercio. Art. 283. El gerente de una empresa o establecimiento fabril o comercial
por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas
concernientes a él, con mds o menos facultades, segin haya tenido por conveniente el
propietario, tendra el concepto legal de factor, y le seran aplicables las disposiciones contenidas
en esta seccion.

399 RODRIGUEZ MOURULLO, G. Estudios de Derecho Penal Econémico. 2.009 Ed. Civitas. Pgs. 63
y ss.

400 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Pag. 81. 22 Ed. Editorial Tirant lo Blanch. 2015.
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Mayor problema plantean los apoderados externos, directivos vinculados
a la mercantil por relaciéon laboral. Les alcanzara la condicion de sujeto activo por
la via del administrador de hecho, basado en la teoria del dominio, que ya hemos
visto en anteriores apartados. Lo importante sera valorar si estan en condiciones
de ejecutar el delito societario como posible sujeto activo idéneo. En la Doctrina
se afirma que es dificil imaginar que un simple apoderado tenga opcion de

impedir o de obstaculizar el derecho de informacion de los socios4°1.

El problema en la delegacién es la necesidad de determinar su
responsabilidad, por haber accedido a una esfera funcional ajena, coincidente con
el espacio de proteccion, a pesar de no reunir éste la cualidad subjetiva requerida
por el tipo; en la Doctrina se afirma que estamos ante un problema de actuacion
en nombre de otro, pues se trata de un sujeto no cualificado formalmente que ha
protagonizado funciones propias del 6rgano cualificado402, para determinar su

responsabilidad personal habra que estar al art. 31 CP403,

3.4.12. El empresario individual.

En la mayoria de la doctrina se considera que no puede ser sujeto activo de
un delito societario, al carecer de una sociedad de la que pueda ser

administrador4o4.

401 MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag. 476.

402 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los Delitos Societarios en el Cédigo penal espafiol. Dykinson.
Madrid. 1998. Pags. 62, 63.

403 CP, Articulo 31. “El que acttie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan
en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”. Redactado L.O. 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal («B.O.E.»
31 marzo).

404 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, 22 Ed. Tirant lo Blanch. 2015. P&g. 85.
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3.5. Conclusion.

La novedad del CP de 1995 es la incorporacion como sujeto activo del
administrador de hecho que obedece al esfuerzo del Legislador por castigar
penalmente a quienes ejercen funciones propias del cargo de administrador,
desempefiando una funcion de direccion real, con independencia de la
formalidad del nombramiento. La cuestion del sujeto activo impone un estudio
basado en la distincién entre administrador de hecho y de derecho, sujeto de los
tipos de los articulos 290, 293 y 294 del Codigo Penal. El administrador de
derecho es una categoria delimitada en la legislaciéon mercantil, y ha tenido un
importante desarrollo jurisprudencial que ha culminado en examinar la
disponibilidad de facultades que permitan la ofensa al bien juridico, imponiendo
un concepto social de autor que requiere un dominio de la organizacién en la que

se produce el delito.

Desde 2014 contamos con la nociéon mercantil del administrador de hecho
del art. 236.3 de la Ley de Sociedades de Capital: “.. tendra la consideracion de
administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico
desemperie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las
funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actilen los administradores de la sociedad”, que va mas alla de un
administrador en cuyo nombramiento existe defectos de tramitacion del, o de
falta de aceptacion, de inscripcion en el Registro Mercantil, caducidad... Esuna
nocién semejante a la de la Jurisprudencia penal que considera administrador de
hecho a quien ejerce en la realidad funciones de administracion y de direccion,
con un dominio tacito de la sociedad mercantil. Disponemos pues de un concepto
mercantil que sigue las doctrinas penales que inciden en la teoria del dominio
social, considerando administrador de hecho a quien adopta e impone las

decisiones de la gestion de la sociedad.
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La compatibilidad entre el castigo al administrador de hecho y al de
derecho, es admitida por la Jurisprudencia, aunque en la mayor parte de los
supuestos entendera que el autor es el administrador de derecho, y considera al

“hombre de atras” como inductor.

La figura del administrador persona juridica esta prevista en la Ley de
Sociedades de Capital, y en el Reglamento del Registro Mercantil, que obliga a
designar una persona fisica como representante, para la inscripcion del
nombramiento. El supuesto de gestion y representacion conferida a un Consejo
de administracion plantea situaciones que imponen considerar el “delito
colegial”, en el que la solidaridad de la responsabilidad mercantil no va a suponer
una automatica responsabilidad penal de los componentes individuales, antes
bien, se les va a considerar sujetos activos si han tenido un dominio del hecho y
siempre considerando el principio de culpabilidad. Incluso en los delitos de
omisién ha de tenerse en cuenta la capacidad individual de realizacion de la

conducta omitida.

Existen supuestos concretos y dudosos, entre los que esta el defecto de
aceptacion del nombramiento en el que si estamos ante un administrador de
derecho, y otros como la falta de publicidad registral (que solo afectara a la
inscripcion de actos posteriores), la nulidad inicial del nombramiento (que sera
administrador en tanto sea eficaz la destitucion, el nombramiento caducado (que
se considera en prorroga técita), la renuncia sobrevenida y la revocacion (sera
administrador frente a terceros hasta la inscripcion), los liquidadores,
fundadores o promotores (son administradores con facultades limitadas) y el
administrador concursal, que es administrador de derecho en el concurso de

acreedores.

Sera administrador de hecho el administrador cesado, y también el

presidente y secretario de la Junta de socios (si no lo son de derecho).
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Los directores sblo seran administradores de derecho si asi lo prevén los
estatutos; los delegados son administradores de derecho si son permanentes y se
inscriben en el Registro Mercantil, y los apoderados pueden ser administradores
de hecho, en base a la teoria del dominio social. Los auditores de cuentas no
tienen tareas de administracion, pero si pueden llegar a ser cooperadores

necesarios en el delito falsario de cuentas (art. 290 CP).

El trabajo legislativo y el desarrollo jurisprudencial han ido concretando
los perfiles del administrador de hecho, lo que ha permitido avanzar en la
persecucion de quienes ejercen funciones de administracién sin designacion
formal, y posibilita el éxito de una instruccién penal que logre acreditar quién
impone las decisiones en la gestion de una sociedad, sea por la realidad de la
mayoria del capital social, sea por el dominio en el grupo de sociedades en el que
la empresa se inserta, o por el control de la sociedad que administra a otra. Cada
caso concreto exigira la acreditacion bastante con prueba directa o indiciaria del
dominio social que protagoniza el administrador de hecho, lo que permitira

imputarle las figuras delictivas societarias.
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4.1.- El Tipo objetivo: La conducta tipica y el objeto de la

accion.

4.1.1. Introduccion.

Como ya sabemos, la conducta humana se manifiesta en el mundo externo
tanto en actos positivos como en omisiones, y ambas formas son relevantes para
el Derecho Penal, de ahi la distincion del art. 10 CP405 entre acciones y omisiones.
Sobre ambas realidades se construye el concepto de delito con la adicion de los
elementos fundamentales que lo caracterizan. La acciéon y la omisién cumplen,
por tanto, la funcién de elementos bésicos de la Teoria del delito, aunque solo
seran penalmente relevantes en la medida en que coincidan con la conducta

descrita en el tipo4°¢. Nos referiremos a ambas manifestaciones.

Tratamos en primer lugar los requisitos que la Jurisprudencia exige para
dar relevancia penal a los actos impeditivos de los derechos del socio, partiendo
de que estamos ante un delito de simple actividad, lo que posibilita la omision
simple pero no la comisiéon por omision. La aplicacion del tipo exige determinar
qué conductas comprenden los términos “negar” e “impedir”, asi como la
trascendencia de incluir en el tipo la frase “sin causa legal”, cuya consideracion
como elemento normativo tiene consecuencias practicas en materia de error. El
ilicito penal queda excluido en los numerosos supuestos legales que limitan el

ejercicio de los derechos del socio.

Existe en el tipo el elemento normativo “sin causa legal”, una complicacion

innecesaria, que obliga a realizar consideraciones de antijuricidad. Existen

405 Art. 10 CP: “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley”.

406 (MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal, Parte General. 102 Ed. 2.019. Tirant lo
Blanch. Valencia. Pag. 200.
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situaciones en las que los administradores estan legalmente facultados para
limitar el ejercicio de los derechos de los socios. Y finalmente nos vamos a referir
a elementos que son extrafios a esta figura delictiva, a saber, el perjuicio
patrimonial, la consideracion de delito de peligro hipotético o la reiteracién de

conductas.

4.1.2 Relevancia penal de la obstaculizacion y del impedimento

del ejercicio del derecho del socio. Jurisprudencia.

La Jurisprudencia ha establecido criterios de restricciéon de la aplicacion
del art. 293 CP, que operan a través de una interpretacion sujeta a la
fundamentacién material del precepto, en el triple ambito del objeto, de la
conducta tipica y del elemento normativo ("sin causa legal")47. En este Capitulo

trataremos el comportamiento tipico y el elemento normativo sin causa legal.

El Tribunal Supremo considera el derecho de informaciéon como
fundamental del socio, ya como presupuesto del derecho de participacion y
control en la gestion de la sociedad, ya como facultad para solicitar los informes
o aclaraciones que estime convenientes acerca de los asuntos que consten en el

orden del dia y que los administradores estan obligados a proporcionar4°8.

La Jurisprudencia aplica el articulo 293 CP cuando se limita el derecho que
versa sobre los informes o aclaraciones acerca de los asuntos que figuren en el
orden del dia de una Junta General, o sobre el derecho de los accionistas a obtener
cualquiera de los documentos que habran de ser sometidos a su aprobacion y
exige que la obstaculizacion o el impedimento constituyan una privacion

“manifiesta” de los derechos del socio, lo que deja extramuros del art. 293 CP las

407 STS (Penal) de 9 mayo de 2.003, n? 650/2003.
408 STS (Penal) 330/2013, de 26 de marzo. EDJ 2013/55353.
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situaciones en las que el derecho se reconoce y se atiende, proporcionando al
socio una informacion basicamente correcta49. Se trata de que la negativa de
ese derecho de informacién sea clara y tajante, enmarcada en un contexto
obstruccionista, de contumacia en el cercenamiento de esta facultad; estos
requisitos evitan que el precepto penal se convierta en un instrumento
sancionador puro y formal que prescinda de que la legislacion mercantil ofrece
una paralela proteccion extrapenal en los términos ya comentados (art. 204.3
LSdC)410. La negativa de la informacion solicitada ha de suponer una efectiva

limitacion de la condicion de socio se estaria dentro del ambito penal4tt.

Respecto del derecho de informacién del socio hay que hacer mencion a la
reforma de la Ley de Sociedades de Capital de diciembre de 2.014 que -con la
finalidad de evitar abusos- impide al socio la impugnacién de acuerdos sociales
por incorreccion o insuficiencia de la informaciéon facilitada salvo que ésta
hubiera sido esencial para el ejercicio de derechos del socio42. De manera que la
ilicitud civil requiere que sea esencial la informacién de la que se priva al socio,
lo que impone mas restriccion a la antijuricidad penal, que ha de elevar su liston

y referirse a una privacion de informacion ain maés significativa, o méas reiterada.

En la préctica judicial la respuesta sera condenatoria si existen
requerimientos notariales que acreditan la falta de intencion de convocar Junta,

teniendo al final que celebrarse por orden judicial, y en la que se evita igualmente

409 STS (Penal) de 7 de junio de 2017, con referencia a las STS (Penal) 330/2013, de 26 de marzo
y la STS (Penal) 650/2003, ya mencionadas.

410 AAP (Penal) Burgos de 19 julio de 2019, Sec. 18, 19-07-2019, n2 527/2019, Rec. 334/2019. EDJ
2019/682775.

411 STS (Penal) n2 330/2013 de 26 de marzo.

412 | sdc. Art. 204.3. Tampoco procedera la impugnacion de acuerdos basada en los siguientes
motivos: b) La incorreccidn o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad en
respuesta al ejercicio del derecho de informaciéon con anterioridad a la junta, salvo que la
informacidn incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte
del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de
participacion.
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proporcionar informacion al querellante43; y también cuando los
administradores gestionan la sociedad ignorando los derechos de los socios y
denegando las solicitudes de informacion, a lo que se anade la no convocatoria de
juntas generales, y el documentar falsamente las mismas, lo que evidencia la
intencion de realizar una gestion opaca y a espaldas de los derechos de los
socios44. La exigencia jurisprudencial es que se traiga a la causa penal prueba de
cargo de la que se desprenda que el socio denunciante requirié tanto la
convocatoria como la celebracién de las referidas Juntas y al tiempo hubiera
requerido, formalmente, la exhibicion de documentacion, ya sean soportes
documentales de contabilidad originales, libros oficiales de contabilidad, libros
de actas o balances de situaciéon de la sociedad y que se pruebe que éstos le
hubieren sido negados, pues en otro caso, la conducta no tendra relevancia

penal41s,

El Tribunal Supremo afirma que la privacion sera delito si se trata de
documentacion necesaria para la Junta General, que ha sido solicitada en
sucesivos ejercicios en la jurisdiccion civil, y persistentemente denegada, sin
manifestar causa legal alguna, en abierta conculcacion de la legislacion en
materia de sociedades y con una absoluta inactividad por parte del administrador
obligado, que priva a los socios concernidos del ejercicio de ese derecho, al no
suministrar ni facilitar el examen de la documentacion e informes debidos; la
privaciéon para ser relevante debe suponer un inmediato, persistente y claro
obstaculo real para la actuacion y el ejercicio de los derechos del socio; lo que
sucede también cuando se hurta la informaciéon respecto de las sociedades
participadas, lo que lleva a desconocer la situacién real de la sociedad
principal ™46, Es delito si la junta de socios se celebra hurtando informaciéon que

hubiera sido previamente reclamada de conformidad a la legislacion civil47.

413 SAP (Penal) Castelldn de 29 noviembre de 2017. EDJ 2017/302757.

48SAP (Penal) Las Palmas, sec. 12, 9 de febrero de 2018, n2 45/2018, rec. 108/2016, basadndose
en la STS 477/2014, de 10 de junio (EDJ 2014/96124).

415 SAP (Penal) Barcelona de 4 mayo de 2018. EDJ 2018/572647.

416 STS (Penal) Sala 22 de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

417 STS (Penal) de 26 de julio de 2.012, n2 532/2012.
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4.1.2.1. Supuestos en los que no se aplica el art. 293 CP.-

La Jurisprudencia no considera tipico cualquier comportamiento que
meramente dificulte el ejercicio de los referidos derechos del socio como
impedimento u obstaculizacidon con relevancia penal, lo que —en su caso- podra
constituir un ilicito mercantil. En consecuencia, las alegaciones sobre demoras,
omisiones o simples dificultades quedan al margen del comportamiento tipico
cuando el derecho se reconoce y se atiende, proporcionando al socio una
informaciéon béasicamente correcta48. Lo mismo sucede cuando se remite la
documentacion para la celebracion de la Junta, aunque tardiamente y de manera
incompleta, de manera que, aunque no se cumpla totalmente con las obligaciones
establecidas por la legislacién mercantil, puede no rebasarse la barrera de la
tipicidad, méxime cuando ni tan siquiera consta impugnacion civil de los
acuerdos adoptados en la junta de accionistas49. También habra respuesta
absolutoria cuando la documentacion sea finalmente entregada por el
administrador, aunque se discuta si los justificantes y soportes documentales de
cada uno de los asientos contables estdn completos, o si esta toda la que se pidid
con caracter previo a la celebracion de la Junta420, o si no se entrega puntual ni
totalmente la documentacion solicitada a un auditor, de forma que la discusion
sobre el alcance de la documentacién entregada impide aplicar el tipo del art. 293
CP421, El Tribunal Supremo rechaza el delito en la conducta del acusado que si
facilité al economista que actuaba en representacion del socio el balance de la
sociedad a fecha 31 de diciembre de 2006, la cuenta de explotacion del mismo
gjercicio y el balance de sumas y saldos a tres digitos, dejando fuera del alcance
penal el debate sobre la aplicacion del art. 293 del CP cuando se centra en torno

a la suficiencia o insuficiencia de los documentos que fueron ofrecidos, no en la

418 STS (Penal) Sala 22 de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613. STS Sala 22 de 9 mayo de 2003. EDJ
2003/263057.

419 SAP (Penal) Madrid de 2 febrero de 2018. EDJ 2018/29224.
420 SAP (Penal) Ourense de 9 enero de 2018. EDJ 2018/8284.

421 SAP (Penal) Pontevedra de 22 noviembre de 2017. EDJ 2017/286619.
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existencia de una negativa abierta y expresa a proporcionar la informacion

solicitada*?.

No existira relevancia penal si se acredita que el socio si ha tenido acceso
libre a la documentaciéon que solicita, por tratarse de cuentas depositadas en una
asesoria donde puede examinarlas sin traba423, o cuando se constata que solo
hubo un requerimiento formal por medio de burofax por parte del socio
querellante para la convocatoria de una junta, y se celebr6 una reunién en el
despacho de su letrado, habiendo facilitado los Libros Mayores y el Balance,
documentacion que incluso fue utilizada en la prueba pericial; y aunque sea cierto
que no se convocaron formalmente las juntas generales, y que no constan las
cuentas de la Sociedad, ni se inscribieron en el Registro Mercantil, la
Jurisprudencia entiende que tales irregularidades carecen de relevancia penal si
no figura ninguna peticion de informacién o control de participacién en la gestion
de la actividad social de la mercantil por parte del socio querellante, a excepcién
de la que consta en el burofax acompafiado con la querella, y es también relevante
el no haber acudido a la via civil para el ejercicio de las acciones pertinentes en
defensa del derecho de los accionistas, por lo que no puede concluirse que se

hubiese negado o impedido los derechos de socio de manera apta para el tipo424.

Y no se aprecia delito en los supuestos de sociedades familiares de caracter
reducido en las que la marcha de la sociedad era conocida por todos los socios,
con buenas relaciones personales entre si, que posibilitaban en todo momento el
conocimiento de la documentacion de la mercantil, pero presididas por la
informalidad en su actuar, en la convocatoria, en la celebracion de las juntas, en
la adopcion de acuerdos425. No tendran alcance penal las irregularidades y las

situaciones de dificultad para informar al socio denunciante del desarrollo de la

422 GTS (Penal) Sala 22 de 1 febrero 2013 (EDJ 2013/11098).

423 SAP (Penal) La Rioja de 19 junio de 2018. EDJ 2018/601620.

424 SAP (Penal) Navarra de 4 mayo de 2018. EDJ 2018/515227.

425 AAP de Burgos, Sec 12, de 2 de junio de 2.016. Rollo de Apelacién n2 288/2016, confirmando
la Resolucidn del Juzgado de Instruccion n? 2 de Aranda de Duero de 12 de abril de 2.016, en la
Previas 677/2015.
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actividad de la sociedad, de los resultados y cuentas de esta actividad426, ni
tampoco la demora, o simples entorpecimientos en proporcionar la informacion,
sin perjuicio de la responsabilidad procedente en el &mbito mercantil427 que tiene
un cauce por la via de las leyes societarias que contemplan, incluso de una manera
mas eficaz y rapida, la nulidad de los acuerdos sociales, lo que neutraliza los

efectos perjudiciales que pudieran derivarse de esta anomalia428,

La respuesta judicial también es absolutoria si no se acredita -
previamente- la legitimacion como socio para el ejercicio de los derechos
societarios de informaciéon, como asi sucede en el supuesto de una masa
hereditaria sometida a litigio durante largos afios y en la que existe cierta
incertidumbre sobre las posiciones que ocupan los herederos y como se efectuaria
la adjudicacion de esas participaciones sociales429, o en las sociedades an6nimas
laborales en caso de fallecimiento de un socio, cuando no se reconoce el caracter
pleno de socia a una comunidad hereditaria o a una sociedad postganancial y no
se ha tramitado la particion de los gananciales y de la herencia por lo que existe
contienda sobre la titularidad de las participaciones, cuya resoluciéon no cabe
obtener por la via penal43c. En el mismo sentido, el Tribunal Supremo dict6
sentencia absolutoria en un supuesto en el que los recurrentes que no eran socios
pretendieron hacer valer su derecho mediante la solicitud de una auditoria
completa de la sociedad, entendiendo que mal puede hablarse de una actitud de
obstaculizacién frente a quien carecia de toda legitimidad para reivindicar el
ejercicio de ese derecho43t. También la Audiencia Provincial de Segovia ha
condicionado el ejercicio de este derecho a la acreditacion legal como socio
afirmando que sera preciso cumplimentar las formalidades de la liquidacion de
gananciales en caso de disolucién matrimonial, o las tramitaciones hereditarias

en caso de fallecimiento, de manera que, si por faltar éstas se niega el ejercicio de

426 SAP Santa Cruz de Tenerife de 28 febrero de 2018. EDJ 2018/592363

427 AP Madrid, sec. 22, S 21-12-2017, n? 802/2017, rec. 576/2017.

428 SAN Sala de lo Penal de 31 marzo de 2017. EDJ 2017/37275.

423 SAP de Madrid, Sec. 23 de 19 de diciembre de 2.017, n2 713/2.017, Rec. n? 1.528/201.

430 SAP Segovia de 5 marzo de 2018. EDJ 2018/73556.
41 8TS (Penal) de 1 febrero 2013 (EDJ 2013/11098).
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los derechos del socio, no sera de aplicacion el art. 293 CP432,

En esta linea se sitaa la Doctrina, que exige que los derechos sean ejercidos
en las ocasiones que prevé la Ley, y cuampliendo las formalidades prescritas para
ello, pues en caso contrario, la negativa o impedimento a su ejercicio no

constituye el delito que nos ocupa433.

Y tampoco se aplicara el art. 293 CP cuando la solicitud adolezca de
desmesura en la solicitud por abarcar aquellos informes, aclaraciones y
documentos que exceden de los absolutamente necesarios para posibilitar el
conocimiento de la situacion real de la sociedad, relacionados con los asuntos
expuestos en la orden del dia de las Juntas resefiadas; pero no habra exceso en la

solicitud cuando se trate de documentacion ineludible para tal conocimiento434.

La condena exige acreditacion objetiva en fase probatoria de la denegacion
de los derechos, de manera que la sentencia condenatoria no puede sustentarse
en conjeturas o sospechas, y asi, la Audiencia Provincial de Madrid afirma que es
obligado acreditar que los miembros del Consejo de Administracién denegaron
la informacio6n al socio, por lo que absolvié en un supuesto en el que no obstante
las relaciones conflictivas y de controversia acreditadas, se acreditd6 que se le
entregaba informacion relacionada con los temas a tratar en el orden del dia, todo
ello sin perjuicio de que el socio considerara que era insuficiente y, solicitara el
amparo judicial utilizando los mecanismos legales previstos para la defensa de
sus intereses y que a la vista de los acuerdos adoptados, impugnara estos
utilizando los recursos legamente establecidos43s. No tiene trascendencia en la via
penal el hecho de que solicite informacién quien durante practicamente toda la
vida de la sociedad no ha intervenido nunca en la gestion pese a ser administrador

solidario, sin que haya instado nunca solicitud de algtn tipo de informaci6n o la

42 SAP (Penal) Segovia, Sec. 12, S 5-3-2018, n2 7/2018, Rec. 25/2017.

433 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch. Ed. 2015. Pag. 294.
434 STS (Penal) Sala 22 de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

435 SAP Madrid, Sec. 62 (Penal), S 8-11-2017, n2 697/2017, rec. 1752/2016.
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convocatoria de Juntas para debatir la situacién contable. En estos supuestos la
Audiencia Provincial de Las Palmas considera que la falta de informacion no ha
constituido en modo alguno una conducta trascendente para los intereses

societarios del acusador436.

Vemos pues que todas las sentencias del Tribunal Supremo son unanimes
en exigir una abierta conculcacion de la legislacion, con abuso de su cargo,
desplegando una conducta obstruccionista frente al derecho de los socios, que ha
de ser persistente y sblo asi se aplicara la ley penal437, y ha de tratarse de una

negativa de documentacion necesaria para la Junta General43s.

4.1.3.- Verbos rectores: negar e impedir el ejercicio de derechos

del socio.

El art. 293 CP regula un tipo mixto alternativo con dos verbos rectores:
negar o impedir. Al tratarse de una mera infracciéon formal, no es preciso que se
produzca un resultado distinto de la vulneracion de los derechos de los socios, de
manera que la conducta de negar se consumaria con el acto positivo denegatorio,
y la modalidad de impedir, con la efectiva obstaculizacion del ejercicio de los
derechos de los socios439. La Doctrina afirma que el verbo rector “negar” significa
dejar de reconocer o de admitir los derechos del accionista; e “impedir” designa
el hecho de quien admite tales derechos, o no desconociéndolos, y procede a

estorbarlos o a coartarlos en la practica44°. La Jurisprudencia afirma que "negar”,

436 SAP (Penal) Las Palmas de 9 febrero de 2018. EDJ 2018/66655.

437 Sentencia de la Sala 22 del TS, de 22 diciembre 2009. EDJ 2009/321753.

438 STS (Penal) de 7 junio de 2017.EDJ 2017/99613.

4% GALAN MURNOZ, A. Y NUNEZ CASTANO E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Delitos Societarios. 32 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pags. 233 y 234.

440 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. "Los delitos societarios en el Proyecto de Ley Orgénica
del Cddigo Penal”, en Revista del Poder Judicial, N2 28, 1992. Pag. 195.
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equivale a desconocer dichos derechos, y que “impedir” equivale a
imposibilitar44t. Ambos deben conducir a una efectiva imposibilidad al accionista
legitimado para ejercer su derecho en cuestion442. Veremos los dos verbos

rectores por separado.

4.1.3.1. Negar.

Por “negar” debe entenderse obviar, no reconocer, no conceder o ignorar
determinados derechos, por lo tanto, se consuma con el acto positivo de
denegacion con lo que se configura como un delito de mera actividad, que no
admite modalidad omisiva443. Implica una no aceptacion de la pretension
formulada, o un no concederla (forma activa), o eludir la respuesta afirmativa con

la imposibilidad de acceder a lo que se pretende (forma omisiva)444.

Segtin el Diccionario de la Real Academia “negar” significa, entre otras
cosas, “decir que no a lo que se pretende o se pide o no concederlo”, “dejar de
reconocer una cosa, no admitir su existencia”, “ocultar, disimular”. El tipo se
refiere a "negar", que en este contexto equivale a desconocer dichos derechos.
Pues bien, a partir de este significado, se afirma en la Doctrina que parece que la
modalidad de “negar” no puede ser concebida como una modalidad puramente
“resultativa” sino mas bien como constitutiva de un tipo de mera actividad, que
requiere simplemente un acto positivo denegatorio que integraria un tipo de

simple actividad, que no admite la modalidad omisiva44s.

441 Sentencia del TS de 1 de febrero de 2.013.
442 \JIVES ANTON, T.S. Comentarios al Cédigo Penal de 1.995. Editorial Tirant lo Blanch. Pag.
1.436. Ed. 1996.

43 GALAN MUNOZ, A. Y NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Delitos Societarios. 32 Edicidn. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pag. 233.

444 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 259.

45 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 42
Edicidn. 2.019. P4g.558.
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Sostiene otra interpretacion doctrinal44¢ que la modalidad de “negar”
puede tener lugar, bien de modo expreso o positivo, bien de modo tacito o
negativo (no contestando o eludiendo la respuesta) supuesto este ultimo que
supondria la “comision por omisién” u omisiéon impropia, a la que se refiere el
art. 11 del Codigo Penal447, que rechazamos, como veremos posteriormente
(4.1.4.). Y finalmente, de la propia diccion del precepto se desprende que no es
tipica la conducta imputada a los administradores de la Sociedad, por la negacion
de informacion a los Auditores, ello sin perjuicio de las acciones legales que

puedan ejercitarse frente a dicha denegacion448.

4.1.3.2 Impedir.

“Impedir” significa evitar que se ejecute algo, estorbar, imposibilitar la
accion del socio para ejercer sus derechos y es perfectamente posible aceptar la
comision por omision, como ocurriria en el caso del administrador que no facilita
la informacién requerida sobre las cuentas anuales o la situacion de la sociedad,
0 que no abre la puerta a los apoderados de los socios impidiéndoles acudir a la
Junta general, etc449. La expresion “impidieren” supone la puesta en accion de

todo tipo de trabas dirigidas a hacer imposible o evitar que el socio puede ejercitar

446 RODRIGUEZ RAMOS, L. "Los nuevos delitos pseudo societarios”. En Boletin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid. (abril-mayo 1996). Pag 87.

447 Art. 11 CP. “Los delitos que consistan en la produccidon de un resultado solo se entenderan
cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico
del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su causacién. A tal efecto se
equiparard la omisidn a la accién: a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual
de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accidn u omisién precedente.”

448SAP Madrid, Sec. 62, 8 de noviembre de 2017, n2 697/2017, Rec. 1752/2016.

49 GALAN MUNOZ, A. Y NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa. Delitos Societarios. 32 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pags. 233 y 234.
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sus derechos45° y asi, el Tribunal Supremo castigd un supuesto en el que el
administrador impidié a un socio participar en el control de la actividad social
(art. 293 del Codigo Penal), mecanismo consistié en que uno de los acusados,
como administrador de la entidad, otorgd a favor del otro un poder de
representacion de una entidad mercantil, sin dar cuenta de ello a la Junta
General, lo que permiti6 que actuara por representacion de la entidad vy,
aprovechando la participacién mayoritaria que tiene en otra empresa, se acordara
la liquidacion de ésta ultima sociedad, sin que ninguno de los socios de la
propietaria supiera y pudiera actuar en contra de tal decision, eludiendo asi la

discrepancia y las posibilidades de oposicion de los socios45:.

4.1.4.- La omision pura y la comision por omisiéon u omision

impropia.

Los delitos de omision pura o propia son aquellos que consisten
simplemente en la no realizaci6on de una conducta objetivamente debida, esto es,
no hacer aquello que la norma manda hacer, y representan la version simétrica
de los delitos de mera actividad. Cabe decir, pues, que son delitos de mera
inactividad, que simplemente se diferencian de los delitos de mera actividad en
que el objeto de la imputaciéon consiste en la no disminuciéon de un riesgo
preexistente y que el Ordenamiento juridico esperaba452. La omision consiste

simplemente en la infracciéon de un deber de actuar.

Respecto de la comisién por omision, el Legislador ha establecido un

precepto general, el art. 11 CP, a fin de salvar el principio de legalidad en la

450 FEERNANDEZ TERUELO, J.G. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol”. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 260.
41 STS (Penal) de 29 octubre de 2018. EDJ 2018/649872.

452 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicidn. 2.016. Pag.301.
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punicion de la omisién en los delitos de resultado, basdndose en la existencia de
un deber juridico de actuar, que nace ya de una obligacién legal o contractual, ya
de la previa creacion de una situacion de peligro. Se trata de una conducta
omisiva que contribuye a la realizacion del resultado prohibido y que se
consideran equivalente a la accién desde el punto de vista valorativo4s3. Exige
que se trate de un delito de resultado, pero el art. 293 CP no lo es sino que es de
mera inactividad, de manera que basta la inactividad del administrador para que
se aplique el tipo del art. 293 CP454. Se trata de una omision que afecta al derecho
de participaciéon o control en la gestiéon social a que se refiere el art. 293 CP 455.
No obstante, tanto en el “negar” como en el “impedir” se debate sobre la cuestion
de la admision de la comision por omision, como una de las modalidades de
accion de este delito. Respecto de la modalidad de “negar” vemos en la doctrina
un sector que defiende que debe ser concebida en el sentido de que requiere un
acto positivo denegatorio, y que no admite la modalidad omisiva456. Otros autores
sostienen que la modalidad de “negar” puede tener lugar, bien de modo expreso
o positivo, bien de modo tacito o negativo (no contestando o eludiendo la
respuesta) supuesto este ultimo que supondria un supuesto de comision por
omisioén457. Dejamos apuntada esta cuestion, pero no la desarrollamos pues
reiteramos que se trata de un delito de simple actividad y la comisién por omisiéon
solo se puede referir a un delito de resultado que debe ser imputado al sujeto de
la omision, con criterios que permitan equiparar la omisién a la causacion del

resultado458.

453 MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Décima edicién. 2019.
Ed. Tirant Lo Blanch. Pag. 225.

454 STS (Penal) Sala 22 de 26 noviembre de 2002. Fto. 32. EDJ 2002/54110. STS (Penal) Sala 22
de 22 de diciembre de 2.009, n2 1351/2009, Rec. 1339/2009. STS (Penal) de 12 de mayo de 2015,
n? 284/2015, Rec. 1563/2014. STS (Penal), 15-6-2017, n2 1045/2017, Rec. 2089/2016.

455 STS (Penal) de 27 enero de 2006. EDJ 2006/6367.
456 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Tirant lo Blanch. Ed 2.015 pg. 290.

457 RODRIGUEZ RAMOS, L. “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, 4-5-1997.
458 MUNOZ CONDE, F; GARCIA ARAN M. “Derecho Penal. Parte General”. Décima edicion. 2019.
Ed. Tirant Lo Blanch. Pag. 228.
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En ejemplos concretos, el Tribunal Supremo considera punible la
inactividad cuando la informacion fue denegada de manera persistente, sin
manifestar causa legal alguna, en abierta conculcacion de la legislacion en
materia de sociedades y con una absoluta inactividad por parte del administrador
obligado, que privé a los socios concernidos del ejercicio de ese derecho, al no
suministrar ni facilitar el examen de la documentacion e informes debidos, de
manera que no se exige una denegaciéon sea expresa ni que se verbalizara la
negativa, si supuso un inmediato, persistente y claro obstaculo real para la
actuacion y el ejercicio de los derechos informacién, y también mediato, de los
derechos de gestion de los socios requirentes. Y la Sentencia anade que la
relevancia de esta omision puede producirse en las sociedades participadas, lo
que extiende necesariamente a la sociedad principal la privacion del derecho a la

informacidn459.

Los que no admiten la modalidad omisiva en el “negar” refieren que el
silencio informativo, sin més aditamento, no integra la conducta tipica
consistente en “negar o impedir” el ejercicio de los derechos de informacion46o,
Incluso parte de la Doctrina defiende que en el “impedir”, nada obsta a la
apreciacion de comision por omision, como sucederia en el caso del
administrador que sabiendo que infringe su deber y conociendo que se va a
producir una vulneracion de los derechos de un socio, no hace nada por
evitarlo46. Las omisiones suponen no llevar a cabo la conducta activa que
posibilita el ejercicio de los derechos del socio, por ejemplo, cuando el
administrador no facilita los informes o la informacién requerida sobre las
cuentas o la situacion de la sociedad4¢2, o no abre la puerta a los apoderados de

los socios, impidiéndoles concurrir a la Junta General463, o0 no convoca a un socio

459 STS (Penal) Sala 22 de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

460 SAP Barcelona de 25 de marzo de 2.004. ARP 2004/381.

41 EARALDO CABANA P. Los Delitos Societarios. Obra citada, pag. 291.
462 SAP Zaragoza 436/2.003, de 29 de diciembre.

463 SAP Barcelona de 15 de enero de 2.007, ARP 2007/312.
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a la Junta General para perjudicar a la minoria464, supuesto éste ultimo penado

expresamente en la Legislacion italiana46s.

Parte de la Doctrina interpreta la modalidad de “impedir” en el mismo
sentido que se propone para el delito de coacciones, esto es, como una modalidad
prohibitiva de causar, en la que ningtn obstaculo existe para apreciar la comision
por omision, como sucederia en el caso de que, sabiendo la obligacion que le
incumbe y conociendo que se va a producir una vulneracion de los derechos de

un socio, un administrador no hace nada por evitarlo466,

4.1.5. La expresion: “Sin causa legal”. Elemento normativo del

tipo.

En la Doctrina es mayoritaria la postura de definir el elemento normativo
por oposicion al elemento descriptivo, como el no accesible a la percepciéon
sensorial, que también es conceptuado por su conexion con las normas, es decir,
por el hecho de que remite a una norma —juridica o no- para determinar su
contenido467. Hay autores que critican la estructura tipica del art. 293 CP por
tratarse de un “tipo abierto”, entendido como el que no describe la accion tipica,
sino que recoge referencias expresas a la antijuridicidad, que obligan al intérprete

—el Juez- a completar la descripcion tipica408.

464 SAP Cérdoba 173/2.009, de 16 de junio.

465 MATA Y MARTIN, R.M. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1.995”. En Revista de
Derecho de Sociedades. Aranzadi Editorial. n2 5, 1995, pag. 175.

466 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Tirant lo Blanch. Ed.2015, pags. 289 4 296.

7 D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, M. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Edicién
2.008. Editorial La Ley. Pag. 44, 45, 48 y 54.

468 DJAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Edicién
2.008. Editorial La Ley. Pag. 111.
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La expresion “sin causa legal” sustituy6 a los adverbios “maliciosa y
reiteradamente” empleados en los Proyectos de Codigo Penal de 1.992 y 1.994469,
Es el tercero de los criterios que la Jurisprudencia considera para limitar la
aplicacion del art. 293 CP, atendiendo a la fundamentacion material del precepto
(que se aniade al objeto y a la conducta tipica) limitando la relevancia penal de las
infracciones tipicas47°, cuando el administrador esté legitimado para negar la
informacion que se le solicita47:, una exigencia tipica que se alza como barrera a

la intervencion penal472,

En la Doctrina se considera necesaria su presencia en la funcion selectiva
del tipo, que realmente es una ley penal en blanco; se trata de una posibilidad de
habilitacién que puede estar en la propia Ley cuando excluye algunos de estos
derechos (articulos 148, 197.3 y 304.2 LSC473, por ejemplo) o cuando permite que
los estatutos o la junta general los excluyan o limiten (y entonces habra que estar
al contenido de la normativa interna de la mercantil), aunque siempre dentro de
los limites y condiciones legales (por ejemplo, articulos 98 y ss., 179.3, 188.3 o

304.2 todos de la LSC)474. Por ello, el elemento normativo se determinara de

469 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag.551.
470 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Tirant lo Blanch Ed. 2015, pg. 268.

471 STS (Penal) de 26 de marzo de 2013. EDJ 2013/55353.

472 STS (Penal) de 22 diciembre 2009. EDJ 2009/321753.

473 Articulo 148 LSdC. “Cuando una sociedad hubiere adquirido acciones propias o
participaciones o acciones de su sociedad dominante se aplicaran las siguientes normas: a)
Quedara en suspenso el ejercicio del derecho de voto y de los demds derechos politicos
incorporados a las acciones propiasy a las participaciones o acciones de la sociedad dominante”.
Art. 197. 3 LSdC “Los administradores estaran obligados a proporcionar la informacion solicitada
al amparo de los dos apartados anteriores, salvo que esa informacidn sea innecesaria para la
tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas para considerar que podria utilizarse
para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades vinculadas.”
Art. 304.2 LSdC. sobre el derecho de preferencia No habra lugar al derecho de preferencia
cuando el aumento del capital se deba a la absorcidn de otra sociedad o de todo o parte del
patrimonio escindido de otra sociedad o a la conversién de obligaciones en acciones

474 p, FARALDO CABANA. “Delitos societarios”. Capitulo 25. En (Dir.) Camacho Vizcaino, Antonio
Tratado de Derecho Penal Econdmico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. P4g.1.199.
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acuerdo con lo que establece el Ordenamiento juridico y en particular, su sector
mercantil475, de manera que pueden concurrir causas legales extrapenales que

faculten al administrador para no facilitar la informacion.

El debate sobre si estamos ante un elemento del tipo o ante una posible
una causa de justificacion, tiene consecuencias practicas en materia de error,
como veremos en el Capitulo Cinco. El error de tipo excluye el dolo por falta del
elemento cognoscitivo o intelectivo, y su efecto inmediato es la exclusion de la
responsabilidad penal conforme prevé el art. 14.1 del Coédigo Penal para el caso
de invencibilidad del error; y en el supuesto de ser vencible se castiga como
imprudente, pero el art. 293 CP no prevé la comision culposa, por lo que el error
vencible conduce a la impunidad476. Pero si entendiéramos que el elemento “sin
causa legal” hace referencia a que no exista una causa de justificacion, el error
seria de prohibicion (creencia erronea de obrar justificadamente), y en el caso de
ser vencible, la responsabilidad penal seria atenuada (art. 14.3 CP). En el
apartado 5.1.2 del capitulo quinto dedicado al Tipo subjetivo tratamos sobre el
elemento normativo “sin causa legal” justificando por qué lo consideramos como

elemento del tipo.

475 1SdC, art. 196.2. Los administradores estaran obligados a proporcionar la informacion
solicitada al amparo de los dos apartados anteriores, salvo que esa informacion sea innecesaria
para la tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas para considerar que podria
utilizarse para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades
vinculadas.

476 Art. 14. 1. CAdigo Penal. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.
2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion. 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados.
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El profesor Torio477 respecto de la prevision tipica “sin estar legitimamente
autorizado” en el delito de coacciones, afirma que, en algunos delitos, la
realizacion de los elementos objetivos expresos en el tipo no va a indicar todavia
el caracter antijuridico del comportamiento, el cual habra de establecerse en
virtud de un juicio particular. Se trata de un circulo de delitos para los que la
Dogmatica contemporanea utiliza la denominacién de “tipos abiertos”. El art.
293 CP es un tipo abierto y por ello hemos entendido aplicables las
consideraciones del profesor Torio que afirma que estas previsiones tipicas son
un elemento positivo del delito que esta bajo la salvaguarda del principio nullum
crimen sine lege”, que no remite a las causas de justificacion del Cédigo Penal
(elementos negativos del tipo) sino que “establece la necesidad de verificar que el
comportamiento presenta propiedades materiales que permiten enjuiciarlo como
objetivamente reprochable, de manera que el Juez ha de comprobar
positivamente que la conexién entre accidon concreta y fin a que se dirige es
socialmente censurable, es decir, que no puede estimarse como medio justo para

la consecucion de un fin socialmente aprobado478.

En la Doctrina se manifiesta que la presencia de la expresion “sin causa
legal” posibilita la realizacién de una posterior reduccion teleolégica del tipo, que
obliga a considerar que los intereses de la sociedad deben prevalecer sobre un
gjercicio abusivo de los derechos de los socios y que, por ende, posibilitan
destipificar conductas que formalmente comporten una negaciéon o impedimento
del ejercicio de tales derechos de manera que lo que convierte el hecho en
penalmente relevante no es la realizacion de la conducta, sino su realizacion sin

causa legal 479; sin embargo, otro sector doctrinal considera que este elemento

477 TORIO LOPEZ, A. “La Estructura tipica del delito de coaccién”. En ADPCP. Madrid 1.977. pags.
19y ss.

478 TORIO LOPEZ, A. “La Estructura tipica del delito de coaccién”. En ADPCP. Madrid 1.977. pag.
39.

47 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. P4g.559.
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normativo es superfluo pues ya existe como causa de justificacion “el obrar en

ejercicio legitimo de un derecho”, en el art® 20, 7° CP48o,

La descripcion del comportamiento tipico exige que se acttie contra los
administradores que nieguen o impidan el derecho sin alegar causa alguna, o que
aleguen una causa inexistente o una causa legal manifiestamente abusiva48:. Los
supuestos en los que resulte juridicamente dudoso el &mbito de concurrencia de
la causa legal deben quedar al margen del ambito penal. Y tampoco sera tipico el
supuesto del administrador que con el ejercicio de un derecho origine una
negativa o impedimento del ejercicio de los derechos del socio, y asi se ha absuelto
al administrador Gnico que renuncia a su cargo, imposibilitando la confeccién y
sometimiento de las cuentas anuales a la aprobacion de la junta482. Asi lo afirma

también la Audiencia Provincial de Navarra48s.

Las causas legales que pudieran concurrir se distinguen segun la clase de
sociedad mercantil, y asi en el ambito de la de responsabilidad limitada, el art.
196.2 LSAC484 establece una posibilidad de no entregar la documentacién en caso
de que su publicidad —a juicio del 6rgano de administracion- pueda causar
perjuicio al interés social. Las posibilidades de negativa se incrementan en el
ambito de las andnimas, pues el art. 197.3 LSAC permite al 6rgano de
administraciéon negar la documentacion valorando que es innecesaria para la
tutela de los derechos del socio, o que existan razones objetivas para considerar

que podria utilizarse para fines extrasociales o que su publicidad perjudique a la

480 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch 22 Ed. 2015. P4g. 293.

481 STS (Penal) 650/2003, de 9 de mayo, RJ 2003/7143.

482 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 295.

483 SAP (Penal) Navarra n? 10/2.013, de 30 de enero. ARP 2013, 937.

484 |SdC. Art. 196.2 “El 6rgano de administracién estard obligado a proporcionarselos, en forma
oral o escrita de acuerdo con el momento y la naturaleza de la informacion solicitada, salvo en
los casos en que, a juicio del propio érgano, la publicidad de ésta perjudique el interés social”.
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sociedad o a las sociedades vinculadas48s. Se trata de impedir un ejercicio abusivo

de los derechos del socio.

4.1.6. Exclusiones o limitaciones legales del ejercicio de los
derechos de informacion, de participacion en la gestion o control de

la actividad social o de suscripcion preferente de acciones.

La Ley de Sociedades de Capital permite que los estatutos o, simplemente,
la junta general, excluyan o limiten algunos derechos, aunque siempre dentro de
los limites o condiciones legales. Estos supuestos también integran la “causa
legal” a que alude el precepto penal486. Y su concurrencia habré de estudiarse en

cada caso concreto.

Existira delito cuando los administradores nieguen o impidan el derecho
sin alegar causa alguna, o cuando invoquen una causa legalmente inexistente o
aleguen una causa legal manifiestamente abusiva. La Jurisprudencia establece
que no es exigible un andlisis riguroso de la cobertura mercantil que pueda
amparar a los administradores, sino que basta para excluir la responsabilidad en

el ambito penal que dicha causa resulte razonablemente aplicable487.

485 |SdC. Art. 197.3. “Los administradores estaradn obligados a proporcionar la informacidn
solicitada al amparo de los dos apartados anteriores, salvo que esa informacién sea innecesaria
para la tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas para considerar que podria
utilizarse para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades
vinculadas”.

48 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 294.

487 STS (Penal) de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613. SAP Madrid, sec. 232 (Penal) 19-12-2017, n2
713/2017, Rec. 1528/2016.
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Existen supuestos en los que la Ley impide al socio el ejercicio del derecho
de informacion, por tenerlo suspendido como sancién por incumplimiento de

obligaciones, lo que impide que pueda aplicarse el art. 293 CP488. A saber:

4.1.6.1.- La mora en el pago de los dividendos pasivos impide el ejercicio
del derecho de voto, o de suscripcion preferente de nuevas acciones, como
sancién por el incumplimiento de la obligaciéon més importante del socio ante la

sociedad, que es realizar la aportacion convenida489.

4.1.6.2. Adquisicién de acciones o participaciones propias. La Ley de

Sociedades de Capital también excluye o suspende el derecho de voto y de los
demas derechos politicos, cuando la sociedad hubiere adquirido acciones propias

o participaciones o acciones de la sociedad dominante (art. 148, a) LSdC490.

4.1.6.3. Aumento de Capital. El art.506 dela LSdC establece otra exclusion

en relacion con el derecho de suscripcion preferente en las sociedades cotizadas

cuando el aumento de capital se delega en los administradores49:.

488 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pags. 293 y 294.

489 1SdC. Art. 81. 1. El accionista que se hallare en mora en el pago de los desembolsos
pendientes no podra ejercitar el derecho de voto. El importe de sus acciones sera deducido del
capital social para el cémputo del quérum. Art. 81.2. Tampoco tendra derecho el socio moroso
a percibir dividendos ni a la suscripcion preferente de nuevas acciones ni de obligaciones
convertibles.

490 1 SdC. Art. 148. Cuando una sociedad hubiere adquirido acciones propias o participaciones o
acciones de su sociedad dominante se aplicaran las siguientes normas: a) Quedara en suspenso
el ejercicio del derecho de voto y de los demds derechos politicos incorporados a las acciones
propias y a las participaciones o acciones de la sociedad dominante.

491 |SdC. Art. 506 1. En el caso de sociedades cotizadas, cuando la junta general delegue en los
administradores la facultad de aumentar el capital social, podra atribuirles también la facultad
de excluir el derecho de suscripcién preferente en relaciéon a las emisiones de acciones que sean
objeto de delegacion si el interés de la sociedad asi lo exigiera.
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4.1.6.4. Supuestos estatutarios. La Ley de Sociedades de Capital permite

que los estatutos, o simplemente la Junta General, excluyan o limiten algunos
derechos, aunque siempre dentro de los limites y condiciones legales. Por
ejemplo, la posibilidad de crear participaciones sociales y acciones sin voto,
prevista en los arts. 98 y ss. LSdC492. O la fijacién del limite temporal de
legitimacion para asistir a la Junta, prevista en el art. 179.3 LSdC493, en las
adquisiciones de acciones realizadas antes de la Junta General. O la supresion
total o parcial del derecho de suscripcion preferente, cuando el interés de la
sociedad lo exija, como prevé el art. 308 LSAC494 o la limitacién de los derechos

de asistencia y de voto (art. 179.3 y 189.3 LSC)49s.

4.1.6.5. La Ley del Mercado de Valores impide ejercer los derechos
politicos derivados de las acciones a quien adquiera un volumen de acciones por
el que llegue a alcanzar una participacion significativa (art. 132 de Ley del
Mercado de Valores49¢) sin haber promovido la preceptiva oferta publica de

adquisicion dirigida a todos sus titulares497.

492 |SdC. Art. 98. Las sociedades de responsabilidad limitada podrén crear participaciones
sociales sin derecho de voto por un importe nominal no superior a la mitad del capital y las
sociedades andnimas podrdn emitir acciones sin derecho de voto por un importe nominal no
superior a la mitad del capital social desembolsado.

493 |SdC. Art. 179.3. En la sociedad andnima los estatutos podran condicionar el derecho de
asistencia a la junta general a la legitimacidon anticipada del accionista...

494 | SdC. art. 308.1. En los casos en que el interés de la sociedad asi lo exija, la junta general, al
decidir el aumento del capital, podrd acordar la supresién total o parcial del derecho de
suscripcién preferente.

495 | SdC. art. 189.3. Los accionistas que emitan sus votos a distancia deberdn ser tenidos en
cuenta a efectos de constitucion de la junta como presentes.

4% Ley del Mercado de Valores. R.Dec.Leg. 4/2.015, de 23 de octubre. Art. 132.1. Quien incumpla
la obligacidon de formular una oferta publica de adquisicion, no podra ejercer los derechos
politicos derivados de ninguno de los valores de la sociedad cotizada cuyo ejercicio le
corresponda por cualquier titulo, sin perjuicio de las sanciones previstas en el Titulo VIII.

47 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pags. 293, 294.
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La Audiencia Provincial de Madrid exige que los socios deben ejercitar sus
derechos en las ocasiones que prevé la Ley, y cumpliendo las formalidades
prescritas para ello. Fuera de estos supuestos, la negativa o el impedimento a su

ejercicio careceran de relevancia penal498.

4.1.7.-Elementos extraios a la conducta tipica.

No comprende este delito el perjuicio patrimonial, ni la reiteraciéon. Ni es

posible considerar el art. 293 CP como un delito de peligro hipotético.

4.1.7.1.- El art. 293 CO no exige perjuicio patrimonial.

La restriccion en la aplicacion del precepto no puede realizarse exigiendo
requisitos tipicos no previstos. La Jurisprudencia afirma que el tipo no exige la
existencia de perjuicio patrimonial alguno para su consumacién, como no puede
ser de otra manera, teniendo en cuenta que no se trata de un delito de
resultado499”, y niega que se pueda exigir su presencia pues es algo ajeno al
precepto. Cuando el Legislador ha pretendido disefiar en el &mbito de los delitos
societarios un tipo de resultado patrimonial lesivo asi lo ha dispuesto
expresamente, por ejemplo el derogado art. 295 CP sobre administracion desleal
que se exigia como resultado tipico que “se cause directamente un perjuicio
econdémico evaluable a los socios”5°°; o en el art. 291 CP que castiga la imposiciéon
de acuerdos abusivos en la Junta o en el 6rgano de gobierno y requiere que se

haga en perjuicio de los demas socioss°1.

4%8 SAP (Penal) Madrid 25/2.004, de 19 de enero, JUR 2004, 261365.

499 STS (Penal) 1953/2.002, de 26 de noviembre (RJ 10.513), Fto. Jco. 22.

500 TS (Penal) de 9 de mayo de 2003. EDJ 2003/263057.
501 STS (Penal) 330/2.013, de 26 de marzo. EDJ 2013/55353.
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La Doctrina mayoritaria no cree posible introducir por la via interpretativa
la exigencia de un perjuicio efectivo o de una aptitud lesiva para el patrimonio del
socio afectado que claramente no existe en el tipos5°2, afirmando que el peligro
para el patrimonio de los socios no es un elemento expresamente incorporado al

tipo penals°3.

La Jurisprudencia establece que la necesaria restriccion del ambito de
aplicacion del art. 293 CP, no puede realizarse exigiendo requisitos tipicos ajenos
al precepto, como el perjuicio patrimonial5°4. Algan pronunciamiento ocasional
del Tribunal Supremo defiende que el perjuicio que se ocasionase con la supuesta
restriccion de informacién ha de interpretarse en el sentido de perjuicio de
contenido econémico, es decir, que implique disminucion patrimonial. Se basa
en que sistematicamente parece lo més correcto dada la rdbrica del Titulo
"Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico" y que existe
expresa mencion al perjuicio econémico en otros preceptos del mismo capitulo

como sucede en los arts. 290 y 295 CP50s,

Ciertamente, el perjuicio patrimonial no se exige, pero si esta presente en
el derecho de suscripcion preferente de acciones que surge en la ampliacion de
capital. Limitar este derecho afecta a la preferencia en la compra de acciones, lo

que influye en el capital del socio y en las futuras distribuciones de dividendos.

02 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 297

593 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.559.
504 STS (Penal) 796/2.006, de 14 de julio. RJ 6088.

505 Sentencia de la AP Madrid, Sec. 232 (Penal), de 5 de diciembre de 2005, n? 122/2005, rec.

13/2005 EDJ 2005/260437, siguiendo la postura doctrinal minoritaria del profesor Del Rosal
Blasco.
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En el debate del Proyecto de Codigo Penal la enmienda n°® 399 del Grupo
Popular propuso —sin éxito- la inclusiéon de una clausula que incorporaba el
perjuicio patrimonial como elemento tipico: “causandole (al socio) un perjuicio
no reparable por las vias previstas en la legislacién reguladora de la sociedad en
que se trate”506, Con esta clausula se aludia a la causaciéon de perjuicios de indole
no econdémica, puesto que las acciones de impugnaciéon de acuerdos sociales, si
permiten la reparacion de los perjuicios econdmicos directamente causados por

el acuerdo social impugnado o por los administradores.

Como cuestion de lege ferenda, en la Doctrina se defiende que quizas
hubiese sido conveniente, para determinar el tipo y en aras al principio de
intervencion minima, exigir dicho perjuicio patrimonial, delimitando el &mbito
de aplicacion respecto de la regulacion civil. Asi se estableceria una necesaria
restriccion tipica del &mbito de aplicacion del delito y se evitaria la paradoja que
se produce en la comparacién de requisitos para ejercitar las acciones civiles de
responsabilidad contra los administradores, entre las que si se exige la causacion
de un dano patrimonial5°7. Lo cierto es que el Legislador no ofrece mas elementos

que permitan acotar la conducta tipica,

4.1.7.2. Conducta reiterada.

Ya hemos visto que los Proyectos de CP de 1.992 y de 1.994 incluian un
término que permitia circunscribir algo mas la 6rbita del tipo objetivo, a saber, el
comportamiento tenia que realizarse de forma maliciosa y reiterada. La
introduccién de la cautela de reiteracion no parecia desacertada desde la

perspectiva politico-criminal, dado que dejaba claramente plasmada la

506 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pags. 296-297.
97 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. P4g. 297.
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obligacion de que el intérprete efectuase una exégesis mas acorde con el caracter
eminentemente secundario del Derecho Penal en este terreno, a la vista de la
practica identificacion del ilicito penal con el ilicito mercantil5°8. Sin embargo, el
Legislador de 1.995 suprimi6 los vocablos “maliciosa y reiteradamente” e incluy6
el derecho de suscripcion preferente de acciones. En otros tipos, el Legislador si
incluye el dato objetivo de la repeticion de conductas como por ejemplo en la
tipificacion del uso de informacién reservada relevante para la cotizacion de
valores, y en el que la habitualidad en la practica abusiva, constituye una
agravante especifica (art. 285.2,12 CP: 12 Que los sujetos se dediquen de forma

habitual a tales practicas abusivas)s°9.

Ya desde las primeras interpretaciones jurisprudenciales el Tribunal
Supremo establecia que no es exigible que el comportamiento sea reiterado, pues
no lo requiere el precepto, pero se valora la persistencia en la negativa a informar
como una evidencia de este caracter manifiesto de la conculcacion del derecho de
informacion, exigiendo la persistencia en el abuso para aplicar el art. 293 CP510,
excluyendo situaciones de negativa “esporadica, ocasional, puntual o aislada” y
considerando relevante que el administrador “ha impedido la convocatoria y
celebracion de tres Juntas Generales Ordinarias consecutivas, pese a ser
requerido formalmente para ello por la socio, tal y como se acredita por los
burofax y una carta que se sefialan, que demuestran que por parte del acusado se

ha incumplido e impedido el derecho de informacion del socios!”.

El Tribunal Supremo considera la reiteracion de la negativa como un
comportamiento de negativa rotunda y casa una sentencia absolutoria,

condenando en un supuesto en el que los administradores se negaron a convocar

598 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.560.

509 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.560.

510 STS (Penal) de 26 nov. 2002 EDJ 2002/54110.

>11 STS (Penal) de 14 de julio de 2.006 (n2 796/2006, rec. 1985/2005 EDJ 2006/105592).
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juntas en repetidas ocasiones. Se trata pues, de negativas reiteradas a las
solicitudes de informacion, constitutivas de un solo delito societario5'2. De
manera que la renovacion o reproducciéon del requerimiento y su
desconocimiento por el infractor, consolida el abuso ejercido por aquél, e
impregna de antijuricidad material la conducta tipica, y sigue afirmando que la
persistencia en el desconocimiento de los derechos de los socios, sin solucion de
continuidad, con hitos apreciables en relacion a tres juntas sucesivas consolida y
colma la tajante negativa que integra la conducta tipicas!3. La negativa repetida
consolida la privaciéon como rotunda, pero no hay una pluralidad de delitos, sino
un solo delitos4. Estariamos ante lo que Sanz Moran llama “unidades tipicas en
sentido estricto”s!5, y que desarrollamos en el Capitulo Diez relativo al tema

concursal.

4.1.7.3. ¢Delito de peligro hipotético? El art. 293 CP no es un delito
de peligro hipotético, que exija en cada caso una valoracion sobre la potencialidad
lesiva de la conducta impeditiva de sus derechos objeto para el patrimonio del
socio afectado. Y ello porque el Legislador, cuando ha pretendido en este mismo
capitulo disenar tipos de peligro hipotético para el patrimonio asi lo ha
establecido expresamente, por ejemplo, en el art. 290 que exige que la conducta
delictiva se realice "de forma idénea para causar un perjuicio econémico” a la

sociedad, a alguno de sus socios 0 a un terceros:.

512 STS (Penal) de 22 diciembre 2009. EDJ 2009/321753.

513 STS (Penal) Sala 22 de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

514 STS (Penal) de 26 de marzo de 2.013, n2 330/2013.

515 SANZ MORAN A.J. "La reiteracidn delictiva: modelos de respuesta”. En Reincidencia y
Concurso de delitos. Reiteracion delictiva. Montevideo, Buenos Aires. Coordinador: Maldonado
Fuentes, Francisco; Ed. B d f. 2.016. Pag. 6.

516 STS (Penal) de 22 diciembre 2009 (EDJ 2009/321753). EDJ 2003/263057 STS (Penal) Sala 22
de 9 mayo de 2003.
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4.1.8. Conclusion.

Van parejas la creacion del art. 293 CP y la preocupacion jurisprudencial
de restringir su aplicacién, como hemos visto respecto de la conducta tipica y del
elemento normativo. La aplicacion del tipo exige que la privacion de los derechos
del socio sea manifiesta, y que el administrador despliegue una conducta
obstruccionista que sea reiterada y grave, de manera que quedan fuera del
Derecho Penal los supuestos de insuficiencia de la documentacion aportada, de
dificultades a la aportacion, de demoras y omisiones parciales, o cuestiones de
gjercicio discutible del derecho por los socios, o incluso cuando la solicitud no se
reitera, y no se acudié a la via civil, o cuando no se actualizaron las titularidades
dominicales por no tramitarse la particion de herencia o la liquidacién de la
sociedad ganancial. Estos supuestos son conducidos a la impugnacién civil, en
base a los principios de intervencion minima y de dltima ratio. Incluso hemos
visto como la modificacion del art. 204 de la LSdC, llevada a cabo en 2.014, exige
que la impugnacién mercantil tenga por objeto el que la informacion incorrecta o
no facilitada haya sido esencial para el ejercicio del derecho de voto o de
cualquiera de los demaés derechos de participacion, lo que supone una adiciéon en
la exigencia de la ilicitud civil, y obliga al Juez penal a aumentar la exigencia sobre
la entidad de la informacion de la que se ha privado al socio, o hacer més hincapié

en la reiteracion de la conducta impeditiva.

El art. 293 es un tipo mixto alternativo, con dos verbos rectores. El verbo
“negar” supone una conducta de mera actividad, que obstaculiza de manera
inmediata y persistente el ejercicio de los derechos de informacion y gestion.
Puede precisar de un acto positivo denegatorio y también puede ser un no hacer,
un no entregar, un no contestar, una omision simple, en definitiva. Se rechaza la
comision por omisién por no estar ante un delito de resultado, sino de simple

actividad. El verbo “impedir” exige una efectiva obstaculizacion.
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El Tribunal Supremo castiga la inactividad que deniega la informacion
pedida de forma persistente, exigiendo que la denegacion sea expresa,

condenando por delito de omisién, sin verbalizacion negativa.

El elemento normativo “sin causa legal” supone la segunda de las barreras
a la intervenciéon penal que vemos en este Capitulo en la linea -ya mencionada-
de limitacion de la aplicacion del tipo. El Legislador ha incorporado la “ausencia
de causa legal” como una exigencia tipica, de manera que ha de ser el Juez quien
compruebe si concurre este elemento positivo del tipo, verificando positivamente
que la accién sea socialmente reprobable. El error sobre este elemento sera de

tipo y no de prohibicion.

No hay delito en los supuestos en los que la Ley de Sociedades de Capital
establece la suspension de los derechos del socio, como en la mora en el pago de
los dividendos pasivos, en la adquisicion de acciones o participaciones propias y
también los estatutos de las compaiiias pueden establecer restricciones y
exclusiones a los ejercicios de los derechos del socio. Y también los estatutos

pueden limitar el ejercicio de estos derechos.

El tipo presenta los problemas de un tipo abierto, basado en
incumplimientos de caracter mercantil que adquieren trascendencia penal por su
gravedad, y por el ataque al bien juridico inmediato (el patrimonio) o el mediato
(el orden socioeconémico). De manera que, sea en la definicion de los derechos
o sea en el contenido del elemento normativo, el precepto esta nutrido de
mercantilidad e integrado por mandatos extrapenales lo que hace padecer el
principio de legalidad base del ordenamiento penal y principal limite al ejercicio
del ius puniendi por el Estado, por lo que es deseable una mayor concrecion en el
tipo, como sucedia con el precepto en los proyectos de 1.992 y de 1.994 exigiendo
expresamente ya la forma maliciosa y reiterada, ya un perjuicio méas detallado

para cualificar como penales unos ilicitos que existian como mercantiles, y esa
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cualificacion justificaria de manera mas clara la intervenciéon penal para evitar el

ilicito.

Como elementos extrafios a la conducta tipica hemos hecho mencién al
perjuicio patrimonial, que no debe incorporarse en esta linea de restriccion de la
aplicacion del articulo 293 CP, y si bien el tipo no exige la reiteracion de
conductas, ésta puede poner de manifiesto el caracter obstruccionista y grave de
la conducta de privacion de derechos, pues el articulo no se aplica en supuestos
de negativas esporadicas, ocasionales, puntuales o aisladas. Tampoco estamos
ante un delito de peligro hipotético, de manera que no hay que valorar la aptitud

en cada caso concreto.
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4.2 El Tipo Objetivo: El Objeto de la Accidn.

Introduccion.

En este segundo subcapitulo dedicado al Tipo objetivo tratamos del Objeto
de la accion, esto es, del contenido de los derechos cuya vulneracion puede
infringir el art. 293 CP, de los cuales el mas importante es el derecho a la
informacion del socio por ser instrumental para el ejercicio de los demas que
prevé el art. 293 CP, y por ello el desarrollo sera mas detallado respecto de este

derecho.

El primer debate —de alcance constitucional- es el del uso de un
mecanismo de legislacion delegada como es el decreto legislativo para definir el

contenido de un tipo penal, y cobmo esta situacion afecta al principio de legalidad.

El segundo punto de trascendencia es la limitacion jurisprudencial a la
aplicacion del art. 293 CP, por la via de exigencia estricta de requisitos del caso

concreto, aspecto comun a varios de los Capitulos de este trabajo.

Son objeto de estudio las principales facultades del socio y qué conductas
y respuestas de los administradores pueden tener trascendencia penal para

aplicar el art. 293 CP.

No encontramos justificacion a la limitacion que el Legislador ha
establecido respecto del derecho de suscripcion preferente, que opera solo
respecto de las acciones y por tanto solo en el ambito de la sociedad an6nima, de
manera que un mismo hecho o un mismo derecho del socio generado en las
ampliaciones de capital, queda fuera del Derecho Penal cuando se produce en el
ambito de la sociedad de responsabilidad limitada, que es la forma societaria
utilizada en mas del noventa por ciento de las ocasiones en que se constituye una

sociedad de capital en nuestro pais.



4.2.1.-Descripcion de los derechos del socio. Ley penal en

blanco.

La Jurisprudencia afirma que el art. 293 CP tutela derechos econémicos y
politicos propios de la condicién de socio, de acuerdo con la normativa extrapenal
reguladora de los derechos inherentes a dicha condicién5'7, criminalizando
determinados ilicitos civiles, concretamente, los de informacion, participacién en
la gestion o control de la actividad social o suscripciéon preferente de acciones,

todos ellos recogidos en la legislacion mercantil.

Parte de la Doctrina se considera que en este articulo son objeto de la
accion los derechos de caracter esencialmente politico y funcional, y aun dentro
de esta categoria, el tipo no tiene a todos en cuentas8, de manera que la relevancia
penal se limita los expresamente reflejados en el precepto, de forma taxativa y no
enumerativa, que no puede ser ampliable a otros derechos descritos en la

legislacion mercantils:9.

El art. 293 CP realiza una descripcion tipica genérica usando la técnica de
“ley penal en blanco” al incorporar el aserto “reconocidos por las Leyes®, tras
referirse a unos derechos ya recogidos en la legislacion mercantil520. La
Jurisprudencia expresa que otros derechos del socio estan excluidos de la
conminacién penal bien por entenderse que tienen menos trascendencia o porque
no se ejercitan ante los administradores y, por ello, no integran la conducta
penalmente relevante, pues les falta el plus de antijuricidad material que justifica
la respuesta penal frente al incumplimiento de obligaciones mercantiles que

pueden ser demandadas por via civil, advirtiéndose que la estructura de la

517 STS (Penal) de 5 junio de 2019 EDJ 2019/611949.

518 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015, pg. 268
519 GALAN MUNOZ, A. Y NUNEZ CASTANO E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Delitos Societarios. 32 Edicidn. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pag. 233.

320 STS (Penal) de 5 junio de 2019. EDJ 2019/611949.
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obligacion seria idéntica en un caso y otros2.. La relevancia penal de estas
vulneraciones de los derechos del socio ha sido defendida doctrinal y
jurisprudencialmente fundandose en la importancia de los derechos basicos de
los accionistas que no pertenecen al grupo de control de la sociedad, basada en la
gravedad de los ataques de estos derechos pueden ser objeto, y apoyada en la
necesidad de una tutela contundente frente a estas agresiones, que solo puede ser

proporcionada por la intervencion penals22,

El titular de los derechos es el socio, sujeto pasivo del delito, que es quien
ha aportado bienes, industria o alguna de estas cosas al fondo comuns23, lo que
cifra una cuota, participacion o accion que atribuye la condicion de socio. Ciertas
situaciones en el &mbito mercantil pueden plantear dudas, como ocurre con los
titulares de los bonos de disfrute, con los obligacionistas o con el comité de
empresa, que son titulares de derechos en la sociedad sin poseer titulos. Al
respecto existen dos posiciones opuestas en la doctrina penal. Por un lado,
quienes se oponen a toda interpretacion extensiva, por entender que “socio” es
un elemento del tipo con valoracion normativa juridica, de forma que no se puede
atribuir esa condicién a quien no la posee seglin la normativa extrapenal; y por
otro quienes proponen considerar socio a “cualquier persona que se asocia para
algan fin”, como “obligacionistas, cooperativistas, mutualistas, depositantes”; la
primera parece mas correcta, lo que lleva a concluir que no se protege a sujetos
distintos de los socios que gozan de derechos otorgados por la legislacién
mercantil; pero incluso hay opiniones doctrinales que afirman que el articulo 293
CP no es aplicable en el ambito de las cajas de ahorros o de las fundaciones, por
carecer de una base asociativa de personas o socios, pese a la expresa prevision

legal en tal sentido via articulo 297 CP. Lo mismo cabe decir de todas aquellas

521 STS (Penal) n2 1953/2002, de 26 de noviembre de 2002. (EDJ 2002/ 59272).

522 gTS (Penal) Sala 22 de 22 de diciembre de 2.009 (EDJ 2009/321753). STS (Penal) de 5 junio de
2019 EDJ 2019/611949.

523 CAdigo de Comercio, art. 116. “El contrato de compafiia, por el cual dos o mds personas se
obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas para obtener lucro,
sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Codigo“.
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entidades que, aun participando de manera permanente en el mercado para el

cumplimiento de sus fines, carezcan de socios524.

El que estemos ante un tipo configurado mediante el uso de leyes penales
en blanco anuncia una controversia desde el punto de vista de los principios
penales de tipicidad y de legalidad, que ha sido resuelta favorablemente por el
Tribunal Constitucional ratificando que es una técnica que satisface las exigencias
formales y materiales que impone el principio de legalidad penals25 del art. 25.1
de la Constitucion, afirmando que la reserva de ley en materia penal no impide la
existencia de las denominadas "leyes penales en blanco”. El Tribunal
Constitucional afirma que para que esa remision a normas extrapenales sea
admisible constitucionalmente debe cumplir en todo caso los siguientes

requisitos:

a) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien

juridico protegido por la norma penal;

b) que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el niicleo esencial de la

prohibicion; y

c) que sea satisfecha la exigencia de certeza o, lo que en expresion
constitucional ya normalizada, que "la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la
que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de
garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente

conminadas20.”

524 FARALDO CABANA, P. “Conductas contrarias a los derechos de los socios”. En CAMACHO
VIZCAINO, A. (Dir.) Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pags.
1.200, 1.201.

525 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de mayo de 2.012. Tribunal
Constitucional Pleno, S 8-5-2012, n2 101/2012, BOE 134/2012, de 5 de junio de 2012, Rec.
4246/2001).

326 STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3, EDJ 1990/7269.
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Tres derechos integran el objeto de la accién, a saber, el de informacion, el
de participacion en la gestion o control de la actividad social, y el de suscripciéon
preferente de acciones. Partiendo de esta descripcion tipica, incorporamos un
cuadro sintético de derechos del socio elaborado por la Doctrina tomando como

modelo bésico la legislacion societarias27, en una clasificacion de cuatro grupos.

El derecho de informacion sera el que mas ampliamente desarrollaremos,

al ser un derecho que constituye uno de los pilares basicos de la tltima reforma
del derecho de sociedades. Fundamentalmente se refiere al derecho de consulta
y examen de documentos en las ocasiones previstas en la ley, al derecho de
informaci6n sobre la Junta general (previamente y durante su transcurso), y a las
facultades de los socios minoritarios, en determinadas condiciones, de examinar
las cuentas de la sociedad y nombrar un auditor528. En el derecho de informacion

se aprecia una doble vertiente:

a) Pedir a los administradores informes sobre los puntos del orden
del dia de las juntas. De manera que este derecho se conculca en dos
momentos importantes, a saber, antes y durante la celebracion de la Junta
de socios, y siempre en relacion con los puntos contenidos en el Orden del

dia.

b) Con caracter mas general, consisten en la facultad de solicitar
datos suficientes para acreditar la situacion patrimonial de la sociedad o

las circunstancias relativas a la gestion.

527 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2.019. Pag.555.

528 MATA Y MARTIN, R. Delitos societarios: Administracion desleal y demds figuras delictivas en
Empresa y Derecho Penal (I). Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo General
del Poder Judicial. Pag. 386.
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En un segundo grupo estan los denominados derechos de participacion en

la gestidn que agrupan a toda una serie de derechos especificos entre los que cabe

enumerar los cuatro siguientes:

a) Derecho de asistencia a juntas.

b) Derecho de representacion.

¢) Derecho de voz (no expresamente reconocido en la
legislacion societaria pero tacitamente deducible de
diversos preceptos de la misma y del RRMercantil).

d) Derecho de voto.

En un tercer grupo estan los derechos de control de la actividad social, que

engloban a su vez, a determinados derechos concretos como son:

a) Elderecho a examen (que puede surgir con relacién a numerosas
situaciones).
b) El derecho a que se practique una auditoria.

¢) Elderecho alaimpugnacion de acuerdos de los 6rganos sociales.

A esta enumeracion del tercer grupo, de derechos especificos de control de
la actividad social habria que afiadir que el derecho a la informaciéon es un
derecho de control de la actividad social, pese a que el legislador penal lo haya

mencionado como derecho independiente.

Y, por tltimo, en el cuarto grupo consideramos el derecho de suscripcion

preferente de acciones, regulado en la legislacion societaria. Sin duda un derecho
importante para la tutela de los derechos de los socios, en los casos de aumentos
de capital social con emision de nuevas acciones, ordinarias o privilegiadas. En
estas situaciones, los antiguos accionistas y los titulares de obligaciones
convertibles podran ejercitar el derecho a suscribir un nimero de acciones
proporcional al valor nominal de las acciones que posean o de las que

corresponderian a los titulares de obligaciones convertibles de ejercitar en ese
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momento la facultad de conversion. Hemos de destacar que el art. 293 CP solo
tutela el derecho del socio a la suscripcion preferente de acciones —no de
participaciones- en las ampliaciones de capital, por lo que deja fuera a las
mercantiles de responsabilidad limitada que son las que tienen dividido su capital

en participaciones y no en acciones.

Como hemos visto en los Capitulos anteriores, la limitacion de la
aplicacion del tipo se alcanza también por una interpretacién sujeta a la
fundamentaciéon material del precepto en el Aambito del objeto (también en el de
la conducta tipica y del elemento normativo "sin causa legal"). En concreto, en el
ambito del objeto material ha de partirse de que los derechos tutelados en el
precepto no son absolutos ni ilimitados. En la Doctrina se afirma que la
restriccion de la aplicacion del articulo 293 del CP en el &mbito del “objeto de la
acciéon”, opera en la idea de no amparar conductas incardinables en el ejercicio
abusivo de los derechos, al que se refiere expresamente el articulo 7.2529 del
Codigo Civils3o, buscando que no todo desconocimiento de los derechos
reconocidos a los socios por la legislacion mercantil dé lugar a la apreciacion del
delito, aun cuando su ejercicio sea negado o impedido sin causa legal por los

administradoress3t.

4.2.2. El Derecho a la Informacion.

La Jurisprudencia fundamenta su importancia en que permite al socio
conocer el estado de salud de sus intereses en la empresass2. Su naturaleza de
derecho fundamental para el accionista deriva de su condicion de presupuesto del

derecho de participacion y control en la gestion de la sociedad, lo que supone que

529 Art. 7.2. Cddigo Civil. “La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo.”

530 STS (Penal) de 5 junio de 2019. EDJ 2019/611949, citando la STS (Penal) nim. 654/02, de 17
de abril.

531 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015, pg. 268.

532 STS (Penal) de 1 febrero 2013, EDJ 2013/11098.
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los accionistas puedan solicitar por escrito con anterioridad a las Juntas, o
verbalmente, los informes o aclaraciones que estimen convenientes acerca de los
asuntos que consten en el orden del dia y que -correlativamente- los

administradores estan obligados a proporcionarselos3s.

En la descripcién tipica del art. 293 CP no se concretan los actos de
denegacion de informacién. Para su determinacion hemos de estar tanto a la
naturaleza de ultima ratio que tiene la sancion penal como al principio de
intervenciéon minima que tienden a reservar al sistema de justicia penal la
retaguardia en la defensa de los bienes juridicos atacados por el infractor, de
manera que no toda negativa de informacion constituira sic et simpliciter la
accion tipica del delito del art. 293 CP. Para considerar que una posible ilicitud
pueda entrar en el &mbito penal habra de comprobarse -en cada caso concreto- si
la negativa supone una efectiva limitacion de la condicién de socio3534, menoscabo
que es objeto de interpretacidon restrictiva por la Jurisprudencia penal, como
hemos visto en el Capitulo anterior (4.1.2)535.Se reserva al ambito mercantil la
discusion sobre la suficiencia del modo en que se ha atendido a los derechos de
los accionistas. Recordemos que la ilicitud civil de la obstaculizacion requiere que
la privacion sea de informacion esencial para el ejercicio del derecho de voto o de

cualquiera de los deméas derechos de participacionsse.

533 STS (Penal) Sala 22 de 5 junio de 2019 EDJ 2019/611949, citando la STS (Penal) 330/2013, de
26 de marzo.

534 STS (Penal) de 26 de marzo de 2013. EDJ 2013/55353.
535 STS (Penal) de 7 junio de 2017 EDJ 2017/99613, citando la STS de 1 de febrero de 2.013, n?
91/2013. EDJ 2013/11098.

536 |SDC Art. 204.3 b 3. Tampoco procederd la impugnacion de acuerdos basada en los
siguientes motivos: b) La incorreccion o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad
en respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la junta, salvo que la
informacidn incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte
del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de
participacion.
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En la Doctrina se afirma que el derecho de informacién se manifiesta en
dos aspectos: el derecho a solicitar la informacion y el derecho a recibir la
informacion solicitada sobre la situaciéon patrimonial de la sociedad, sobre las
circunstancias de su gestion o sobre cualquier otro aspecto que figure en el orden
del dia de la Junta General de accionistas. Es un derecho base para el ejercicio de
los derechos de participacion en la gestion que comprende derechos concretos,
como el de asistencia a juntas y derecho de voto, el de representacion, y el derecho
de voz; y también es base para los derechos de control de la actividad social, que
incluye los de examen, el derecho a que se practique una auditoria, ordinaria o
especial, el de impugnacion de los acuerdos sociales, etc. y afecta al derecho de
suscripcién preferentess?. La Jurisprudencia afirma que comprende la facultad
del socio de solicitar los informes o aclaraciones que estime precisos acerca de los
asuntos que figuren en el orden del dia o a la de obtener cualquier documento que

habria de ser sometido a la aprobacién de la Juntasss,

La Ley de Sociedades de Capital establece el cauce de ejercicio del derecho,
en relacion con la convocatoria o celebracion del 6rgano colegiado de la sociedad,
con una detallada regulacion sobre la forma de su ejercicio tanto en las sociedades
limitadas, an6énimas, y cotizadas, asi como una regulacion especial en relacion
con la informacion respecto de las cuentas anuales. La forma de ejercicio y de
satisfaccion del derecho puede ser oral o escrita, -su satisfaccidon normalmente
deberia ir pareja a la forma de su solicitud-, y el derecho puede satisfacerse antes,

durante, o después de la celebracion de la juntasso.

La Audiencia Provincial de Las Palmas afirma que la naturaleza de la
informacion negada debe tener trascendencia para la defensa de los intereses del

socio en la empresa, de manera que el pronunciamiento judicial sera absolutorio

537 Galdn Mufoz A. y Nufiez Castafio E. “Manual de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.
Delitos Societarios". 32 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pag. 233.

538 STS (Penal) 9 de mayo de 2003. EDJ 2003/263057.

539 PEREZ BENITEZ, J.J. "Aspectos mercantiles de los delitos societarios". En Boletin de Mercantil
El Derecho, 17 de junio de 2019, n2 75.
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si “...la falta de esa informacién no ha constituido en modo alguno una conducta
trascendente para que el (socio) pudiere articular convenientemente sus
intereses societarios” 5*. También es necesario valorar la posibilidad de uso de
los mecanismos previstos en la jurisdiccion mercantil para acceder a ellos, e

incluso impetrar convocatorias de Juntas.

Para la Audiencia Provincial de Barcelona la informacién denegada sera
relevante si se refiera a los detalles influyentes o determinantes a tratar en el
orden del dia, y siempre respecto de informacion que no sea accesible a los
registros publicos —como el Mercantil- o que no pueda ser obtenida por otros
procedimientos no gravosos, en cuyo caso se descartaria la relevancia penal de la
conducta, y entraria —en su caso- en la tutela extrapenal, a través de las acciones

y procedimientos que contempla la Ley de Sociedades de Capital54.

La Audiencia Provincial de Guiptuzcoa exige la concurrencia de dos
criterios para delimitar el &mbito de la respuesta penal: a) Que no exista causa
legal que impida legitimamente al administrador a facilitar la informacion que se
le solicita. b) Que la informacion solicitada sea el presupuesto necesario para la
efectividad del ejercicio de los derechos del socio; y entiende que ambos
requisitos son susceptibles de entrar en el ambito del error 542. La Audiencia
Provincial de Valladolid afirma que quedaran extramuros del art. 293 CP los
supuestos en los que falta una informacién completa o se proporcionan

explicaciones insuficientes sobre remuneraciones, participacion en UTEs,

S40SAP (Penal) Las Palmas, Sec. 12, de 9 de febrero de 2018. EDJ 2018/66655.

51 AAP Barcelona, sec. 62 (Penal) de 29 de enero de 2018, n2 64/2018, Rec. 787/2017. ED)J
2017/74258. AAP (Penal) Barcelona, sec. 62, de 19 de marzo de 2018, n2 200/2018, rec.
175/2018 EDJ 2018/ 67392. AAP Valladolid, sec. 42 (Penal), de 5 de abril de 2018, n? 167/2018,
Rec. 211/2018. EDJ 2018/87439.

42 AAP (Penal) de Guipuzcoa, sec. 32, 26 de marzo de 2018, n2 101/2018, rec. 3293/2016. EDJ
2018/523764.
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operaciones concretas, pérdidas, etc, que tal y como aparecen formuladas no son

incardinables en el delito del art 293 CP543.

La Audiencia Provincial de Alicante condena cuando no se aporta la
informacion contable y economica que resultaba esencial para tener
conocimiento fehaciente de la marcha y gestion de la empresa en orden a emitir
su voto respecto a la aprobacion o no de las cuentas anuales, a saber, balances de
la sociedad al maximo nivel, desgloses de existencias, desglose de movimientos o
mayores de los saldos finales y de las cuentas de bancos y de cajas44. De manera
que, como razono6 acertadamente la Audiencia Provincial de Barcelona, no basta
decir que se denegb informacion sobre la marcha de la sociedad (con negativa
incluso a expedir certificacion de actas de juntas generales) sin mayor concrecion
sobre el tipo de informacion solicitada, puesto que el Ordenamiento juridico ya
arbitra remedios o instrumentos para hacer valer tal derecho en otros sectores

ajenos al Derecho Penal545.

En los apartados siguientes vamos a ver distintos supuestos en los que la
Legislacion mercantil regula los derechos del socio referidos en el art. 293 CP

cuya afectacion en su ejercicio tiene relevancia penal.

4.2.2.1. El derecho de informacion en la Ley de Sociedades de

Capital.

La legislacion mercantil regula el estatuto del socio y las vias para impetrar
ilicitud civil en las privaciones de facultades que protagonizan los

administradores, y asi, hemos de partir de la Ley de Sociedades de Capital de

%43 AAP (Penal) de Valladolid, sec. 42, de 5 de abril de 2018, n? 167/2018, Rec. 211/2018. ED)J
2018/87439.

44 SAP (Penal) de Alicante de 14 septiembre de 2018. EDJ 2018/660988.
54> SAP (Penal) de Barcelona de22 de marzo de 1.999.
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2010, para ver qué facultades reconoce al socio el ordenamiento mercantil, y
delimitar después cuales son los ataques mas graves de los derechos del socio,

que son las vulneraciones que incumben al Derecho Penal.

La Ley de Sociedades de Capital de 2.010 establece el régimen juridico del
derecho de informacion, del que destacamos cinco articulos: el art. 93. d) LSdC
respecto del derecho de informaciéon como derecho minimo del socio; el art. 102
LSdC, respecto de los derechos de participaciones sociales y acciones sin voto; los

arts. 196 y 197 LSdC, sobre el derecho de informacion en las sociedades limitadas

y anénimas; el art. 272 LSdC, sobre el derecho de informacién en la junta de
aprobaciéon de las cuentas anuales, y el art. 287 LSdC sobre el derecho de
informacion en la modificacién estatutaria. Desarrollando brevemente estos
preceptos, diremos que es un régimen juridico que nos permite afirmar que todos

los socios ostentan por igual el derecho inderogable a la informacion.

El art. 93 d) LSdC establece que el derecho a la informacién es un derecho
minimo del socio, y literalmente dice: “En los términos establecidos en esta ley,
y salvo los casos en ella previstos, el socio tendrd, como minimo, los siguientes
derechos: d) El de informacion.” Es un derecho que alcanza a los titulares de las
participaciones y acciones sin voto, como refiere el art. 102.1 LSdC: “Las
participaciones sociales y las acciones sin voto atribuirdn a sus titulares los

demas derechos de las ordinarias, salvo lo dispuesto en los articulos anteriores.”

En el ambito de la sociedad limitada el derecho de informacién se
contempla en el art. 196 de la LSAC, que fija dos momentos concretos, antes de la
Junta general o durante la misma, y concreta su objeto en los asuntos
comprendidos en el orden del dia. Y asi, este precepto confiere a los socios de una
sociedad limitada el derecho a solicitar por escrito, con anterioridad a la reuniéon
de la junta general o verbalmente durante la misma, los informes o aclaraciones

que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia. Esta
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facultad del socio se corresponde con la obligacion del 6rgano de administraciéon
a proporcionar la documentacién, con la sola excepciéon de que la publicidad
perjudique el interés social546. Expresamente para las sociedades limitadas
establece el n° 3 del art. 196 LSAC que la denegacion sera improcedente cuando
la solicitud esté apoyada por socios que representen, al menos, el veinticinco por

ciento del capital social54’.

El de los socios de la mercantil anénima se regula en el art. 197 LSdC
referido también a los asuntos del orden del dia de la junta, ya con anterioridad a
la misma (hasta el séptimo dia anterior), ya durante su celebracion. Asi, el art.
197. 1. LSdC establece la facultad de los accionistas ejercitable hasta el séptimo
dia anterior al previsto para la celebraciéon de la junta para solicitar de los
administradores las informaciones o aclaraciones que estimen precisas acerca de
los asuntos comprendidos en el orden del dia, o formular por escrito las preguntas
que consideren pertinentes. Los administradores estaran obligados a facilitar la

informacion por escrito hasta el dia de la celebracion de la junta general.

El n° 2 del art. 197 de la ley societaria, regula el derecho de informacién
ejercitado en la celebraciéon de la junta general, y faculta a los accionistas para
solicitar verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren
convenientes acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia. Y si el
derecho del accionista no se pudiera satisfacer en ese momento, los
administradores estaran obligados a facilitar la informacién solicitada por

escrito, dentro de los siete dias siguientes al de la terminacién de la junta.

546 Art. 196.2 LSdC. “El érgano de administracion estara obligado a proporcionarselos, en forma
oral o escrita de acuerdo con el momento y la naturaleza de la informacidn solicitada, salvo en
los casos en que, a juicio del propio érgano, la publicidad de ésta perjudique el interés social.”

547 Art. 196.3 LSAC. “No procedera la denegacion de la informacion cuando la solicitud esté
apoyada por socios que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social”.
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El derecho de informacién a que se refieren los arts. 196 y 197 de la LSdC
ha de referirse exclusivamente a los asuntos comprendidos en el Orden del dia.
Vemos asi el caracter instrumental del derecho de informacion, respecto de su
importancia para el ejercicio de otros derechos societarios, lo que lleva a nuestros
Tribunales a negar la aplicacion del delito cuando no llega a celebrarse la junta

para la que se ha negado informacion previa.

Finalmente, hemos de referirnos al derecho de informaciéon del socio en la
Junta general que aprueba las cuentas anuales. Recordemos que las Cuentas
anuales, conforme al art. 254.1 de la LSdC, comprenden el balance, la cuenta de
pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio neto del
ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria. Pues bien, el art. 272.2 de
la LSdC establece el derecho del socio a pedir —desde la convocatoria de la Junta-
los documentos que han de ser sometidos a su aprobacién, derecho que se
extiende a examinar, por si o en union de experto contable, los documentos que
sirvan de soporte y de antecedente a dichas cuentas anuales, si bien en este tltimo
caso, los socios de las limitadas han de representar al menos el cinco por ciento

del capital, salvo disposicion contraria de los estatutos.

El art. 287 LSdC contempla el derecho de informacién en el supuesto
concreto de modificacion de los estatutos sociales, en el que el socio puede
solicitar la entrega o el envio gratuito del texto integro de la modificacion
propuesta, y en el caso de las sociedades anénimas, el texto del correspondiente
informe de los administradores sobre la misma, pudiendo ademas desplazarse al

domicilio social para examinar alli dichos documentos548.

548 | SdC. Art. 287. En el anuncio de convocatoria de la junta general, deberan expresarse con la
debida claridad los extremos que hayan de modificarse y hacer constar el derecho que
corresponde a todos los socios de examinar en el domicilio social el texto integro de la
modificacién propuesta y, en el caso de sociedades anénimas, del informe sobre la misma, asi
como pedir la entrega o el envio gratuito de dichos documentos.
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El derecho de informacion respecto de la aprobacién de las cuentas se
concreta en el art. 272 de la LSdC, que establece que, desde el momento de la
convocatoria para su aprobacion en junta general, cualquier socio tiene la
facultad de obtener los documentos que han de ser sometidos a la aprobacién de
la misma, asi como en su caso, el informe de gestion y el informe del auditor de
cuentas. La Ley obliga a los administradores a mencionar este derecho en la
convocatoria. Para las mercantiles limitadas y también a partir de la convocatoria
de la junta general que considerara su aprobacion, el articulo 272, 3 de la LSdC,
establece la facultad de los socios de examinar en el domicilio social, por si o en
uni6on de experto contable, los documentos que sirvan de soporte y de
antecedente de las cuentas anuales, con la sola exigencia de que han de

representar al menos, el cinco por ciento del capital social549.

En la via civil, la vulneracion del derecho de informacion atribuye al socio
la facultad de impugnacion del acuerdo socials5°, pero exige que la informacion
incorrecta o no facilitada haya sido esencial para el ejercicio razonable por parte
del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas

derechos de participacionsst. En este supuesto, la acciéon caducara al afio del

acuerdo, salvo que resulte contrario al orden publico, en cuyo caso la acciéon no

caducass2. El art. 206 LSdC faculta para el ejercicio de esta accion a socios que

49 Art. 272.3 LSdC. Salvo disposicidn contraria de los estatutos, durante ese mismo plazo, el
socio o socios de la sociedad de responsabilidad limitada que representen al menos el cinco por
ciento del capital podran examinar en el domicilio social, por si 0 en unién de experto contable,
los documentos que sirvan de soporte y de antecedente de las cuentas anuales.

550 Art. 204.1 LSdC. Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en
beneficio de uno o varios socios o de terceros.

551 Art. 204.3.b) LSdC. La incorreccidn o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad
en respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la junta, salvo que la
informacidn incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte
del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de
participacién. Ref. Dic. 2014.

52 Art. 205 LSdC. La accion de impugnacion de los acuerdos sociales caducard en el plazo de un
afo, salvo que tenga por objeto acuerdos que, por sus circunstancias, causa o contenido
resultaren contrarios al orden publico, en cuyo caso la acciéon no caducara ni prescribira.
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hubieran adquirido tal condicion antes de la adopcion del acuerdo, siempre que
representen, individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento del capital.
Y si el derecho de informacion del socio se conculca desde el Consejo de
Administracion, también sera posible la impugnacién judicial de este acuerdo,
con legitimacioén activa de los socios553. En ambos casos la tramitacion sera del
procedimiento ordinario de la LECi, conforme prevé el art. 207.1 LSdC554 y 251.2
LSdCsss. Conforme dispone el art. 251.2 LSdC, las causas de impugnacion, su
tramitacion y efectos se regiran conforme a lo establecido para la impugnacion de

los acuerdos de la junta general.

El socio dispone de otra manera de accionar contra la ilicitud civil del
comportamiento de los administradores, que es la accidon individual de
responsabilidad prevista en el art. 236 de la LSdC556, para lo que precisa acreditar
la incidencia del dafio en los intereses particulares del socio para la aplicacién de
un precepto recoge con suficiente detalle los elementos basicos de una

responsabilidad subjetiva, comunes en la tradiciéon del derecho de dafios, que

53 Art. 251.1 LSdC. Los administradores podran impugnar los acuerdos del consejo de
administracién o de cualquier otro érgano colegiado de administracién, en el plazo de treinta
dias desde su adopcidn. Igualmente podran impugnar tales acuerdos los socios que representen
un uno por ciento del capital social, en el plazo de treinta dias desde que tuvieren conocimiento
de los mismos y siempre que no hubiere transcurrido un afio desde su adopcioén.

554 LSdC. Art. 207.1. Para la impugnacién de los acuerdos sociales, se seguiran los tramites del
juicio ordinario y las disposiciones contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

55 |SdC. Art. 251.2. Las causas de impugnacion, su tramitacion y efectos se regiran conforme a
lo establecido para la impugnacion de los acuerdos de la junta general, con la particularidad de
que, en este caso, también procedera por infraccion del reglamento del consejo de
administracion.

556 |SdC. Articulo 236. 1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los
socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios
alaley o alos estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio
del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumira, salvo
prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales.
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deben concurrir, a saber, la accion u omision ilicita y culpable conectada

causalmente a la produccién de un dafio®’.

La Jurisprudencia defiende que la reparacién en sede mercantil también
es eficaz, y obliga a considerar la verdadera intencionalidad y trascendencia lesiva
dela accion imputada, de manera que solo estara justificada la intervenciéon penal
si concurren los comportamientos mas abiertamente impeditivos del ejercicio de

estos derechos basicos558.

4.2.2.2 La relevancia penal de la privacion del derecho a la

informacién en supuestos concretos.

Hemos visto que la reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital de
diciembre de 2.014 exige como requisito de la impugnacién judicial del acuerdo
de la Junta que la informacién incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial
para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de
voto o de cualquiera de los demas derechos de participacion. Si esa informaciéon
negada no es esencial, el socio no tendré accion civil de impugnacion del acuerdo,
sino tinicamente podré exigir el cumplimiento de la obligaciéon de informacion y
los dafnos y perjuicios que se le hayan podido causars59. Por tanto, para que el

socio pueda ejercitar la accion civil, la informacién de la que se le priva debe ser

557 QUIJANO GONZALEZ, J. “Los presupuestos de la responsabilidad de los administradores en el
nuevo modelo del consejo de administracion (arts. 236.1 y 2 LSdC)”. En Revista de Derecho
Mercantil, n? 296, 2015, pags. 135-157. Ed. Thomson Reuters Aranzadi.

58 STS (Penal) de 1 febrero 2013, EDJ 2013/11098.

59 Art. 197.5 LSdC. “La vulneracién del derecho de informacién previsto en el apartado 2 solo
facultard al accionista para exigir el cumplimiento de la obligacién de informacion y los dafos y
perjuicios que se le hayan podido causar, pero no serd causa de impugnacion de la junta
general”. Redactado por el apartado cuatro del articulo Unico de la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo («B.0.E.» 4 diciembre).
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relevante. Sin duda, esta modificacion legislativa debera influir en las préximas
sentencias penales para aumentar la restriccion de via penal en base, por ejemplo,
a la reiteracion de los impedimentos. Al cierre de esta redaccion, no hemos visto

ninguna mencion a esta modificacion de la legislacion mercantil de 2.014.

Desde las primeras interpretaciones del articulo 293 CP, la Jurisprudencia
mantiene que esta figura delictiva busca la proteccién de los derechos del socio
de la gravedad de los ataques de que pueden ser objetos¢©, lo que pone de
manifiesto la necesidad de una tutela contundente frente a estas agresiones, que
solo puede ser proporcionada por la intervenciéon penal5¢t. En la Doctrina se
afirma que los Tribunales aplican el precepto tutelando que el socio tenga
conocimiento de causa sobre el objeto de decision de la junta asi como sobre la
situacion patrimonial de la sociedad, y sobre las circunstancias relativas a su
gestion, asi como de las cuentas anuales que han de ser aprobadas,
manifestaindose como un presupuesto para la efectividad del ejercicio de cuantos
derechos derivan de la cualidad de socio, para que pueda adoptar las pertinentes

posiciones en la Juntas®2,

Se vulnera el derecho de informacion de los socios cuando se convoca junta
general sin hacer mencién alguna al mismo y no se atiende al requerimiento de
informacion presentado en tiempo y forma por uno de ellos5%3; o cuando se
desatienden los requerimientos notariales al efecto, presentados por los socios

que representan porcentajes superiores al cinco por ciento del capital social564.

560 STS (Penal) de 26 de noviembre de 2002. EDJ 2002/54110.
%61 §TS (Penal) de 9 de mayo de 2003. EDJ 2003/263057.

>2 STS (Penal) de 27-1-2006, num. 42/2006 EDJ 2006/6367.

563 Sent J2 Pl Zaragoza 298/2.000. JUV 141684.

564 SAP (Penal) Valencia 415/2.000, de 10 de julio (JUR 286.217) y SAP Madrid (Penal) 1830/2000
de 18 de diciembre (JUR 94.901). Referidas por Faraldo Cabana. “Los delitos societarios”. Tirant
lo Blanch. Ed. 2015 pag. 272.
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La regulacion penal armoniza intereses contrapuestos, por un lado, el del
socio a informarse de la marcha de los negocios sociales y por otro, el interés
social, por cuya vigilancia la sociedad debe cuidarse de no hacer participes en la
informacion a socios que empleen los secretos de la empresa en interés propio y
ajeno, haciendo competencia desleals%s. Y asi, el &mbito del art. 293 CP no alcanza
a los supuestos razonablemente discutibles y inicamente seran tipicos aquellos
supuestos de denegacion de informaciéon a la que los socios tienen derecho de

modo manifiesto56°,

Aplicando esta doctrina, quedaran fuera de la norma penal los supuestos
de peticiones genéricas de informaciéon como las que abarquen “toda la
documentacion mercantil y fiscal de la compania”s®7. Y en el mismo sentido, el
Supremo nos dice que no habra delito cuando se exceden los limites legales del

derecho de informacion o no se utilizan los cauces legales para su ejercicio5¢8.

Mencionamos algunos supuestos de Jurisprudencia de las Audiencias

Provinciales en los que se ha negado la aplicacion del art. 293 CP5%:

- La informacion no se ha solicitado en formas7o.

565 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015, pg. 273.
566 STS (Penal) de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

57 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pg. 270.
568 STS (Penal) 42/2.004 de 27 de enero; RJ 4603.

69 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015, pg. 272.

570 SAP (Penal) Tenerife 510/2.013 de 31 de octubre.
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- La documentacion ha estado a disposicion del solicitante en

diversas ocasiones sin que éste hiciera uso de su derechos7:.

-El solicitante puede conocer los documentos sin excesivas

dificultades por otras vias572.

-La informacién se entrega con dilaciones u omisiones sin

importancia, que no afectan a la sustancia del derecho573.

-Se entrega solo tras haber hecho uso de las vias legales previstas al

efecto en la normativa mercantil, como por ejemplo el requerimiento notarials74.

- Se trata de documentos que no existen, por ejemplo, cuando no ha
habido libros de contabilidad o no se han elaborado las cuentas anuales dentro
de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social. Son supuestos que se
consideran como meros incumplimientos de obligaciones mercantiles que no
deben traspasar el ambito penal y asi lo manifiesta la Audiencia Provincial de

Jaén575.

-Se niega la procedencia de entregar al socio las declaraciones a
Hacienda o copia de escrituras, como afirma la Audiencia Provincial de
Pontevedras7°; ni cuando se solicitan las cuentas anuales de tres anos, dice la
Audiencia Provincial de Madrids77, estableciendo que existe una limitaciéon
temporal tanto para el ejercicio de informacién en sentido estricto, como para el
derecho de examen de la contabilidad; en el mismo sentido, otra Sentencia de la

Audiencia Provincial de Tarragona declara que no se vulnera el derecho de

571 SAP (Penal) Castellén de 20 de diciembre de 2.000.

572 FERNANDEZ TERUELO, J. G. “Art. 293”. "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”. En COBO DEL ROSAL, M. (Dir) Comentarios al Codigo Penal. Vol. 9, 1999.
Edersa. Pag. 541. SAP Ledn 41/2.006 de 12 de julio.

573 AAP (Penal) Madrid 262/2.006, de 8 de mayo; AAP Zaragoza (Penal) n2 355/2.006, de 21 de
julio.

574 STS (Penal) 396/2013 de 7 de mayo (RJ 7317).

575 AAP (Penal) Jaén 388/2.102 de 21 de diciembre (JUV 140.773).

576 SAP Pontevedra (Penal) 58/2.001, de 26 de septiembre, JUR 2001/317.934.

577 SAP Madrid (Penal) 668/2000 de siete de noviembre, JUR 2001/60.869.
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informacion solicitada por el socio siete meses después de la celebracion de la

Junta en la que se discutio el asunto a que dicha informacion se referias7s.

Por eso, en la Doctrina se afirma que el derecho a la informacion es amplio,
pero no ilimitado, y exige tanto que se ejerza dentro de los limites legales del

derecho a la informaciéon como que se usen los cauces legales para su ejercicio579.

4.2.2.3. Derecho de informacién del representante del socio.

El accionista con derecho de asistencia puede hacerse representar —de
manera revocables8o- en la Junta general por otra persona, aunque ésta no sea
accionistas8!. El ejercicio del derecho de representacion puede ser limitado
estatutariamente, pero estas barreras no pueden alcanzar al conyuge,
ascendiente, descendiente del representado, ni al representante con poder
general contenido en documento publico con facultad para administrar todo el

patrimonio que el representado tenga en el territorio nacionals82. El derecho de

578 AAP Tarragona (Penal) de 6 de marzo de 2.006 (ARP 2006/645).
579 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch. Ed. 2015 pag. 272.
580 Art. 185 LSdC. La representacion es siempre revocable.

81 Art. 184.1 LSdC. Todo accionista que tenga derecho de asistencia podra hacerse representar
en la junta general por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista. Los estatutos
podran limitar esta facultad.

Art. 184.2. LSdC. La representacién debera conferirse por escrito o por medios de comunicacion
a distancia que cumplan con los requisitos establecidos en esta ley para el ejercicio del derecho
de voto a distancia y con caracter especial para cada junta.

82 Art. 187 LSdC. Las restricciones legales contempladas en los arts. 184 y 186 no seran de
aplicacion cuando el representante sea el cényuge o un ascendiente o descendiente del
representado ni tampoco cuando aquél ostente poder general conferido en documento publico
con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio
nacional.
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representacion, también incluido entre los derechos de participacién en la

gestionsss, se regula en los arts. 184 a 187 de la LSdC.

De manera que también el no socio puede ser titular de este derecho de
informacion, pero solo cuando ostenta la representacion de uno o varios
accionistas, como se desprende del art. 183 LSdC, que prevé que el socio podra
hacerse representar en la junta general por persona que ostente poder general
conferido en documento publico con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviere en territorio nacional. Este articulo prevé
que los estatutos autoricen la representacion por medio de otras personas, que
debera conferirse por escrito y que comprendera la totalidad de las
participaciones de que sea titular el socio representado. De manera que la
asistencia a la junta no puede ser impedida de manera caprichosa, cuando se
gjerce a través de un representante, exigiéndole requisitos innecesarios para su
asistencia en la idea de imposibilitar el ejercicio normal de este derecho, como
puede ser el exigir la acreditacion de una representacion sobradamente conocida.
Asi, la Audiencia Provincial de Ciudad Real condena al administrador basandose
en que le fue solicitada informacion relevante para poder participar en la vida
social por quien aseguraba actuar en representacion del socio, a quien ya se le
habia reconocido previamente su condicién de apoderado; la conducta ilegal fue
requerir al solicitante para que volviera a acreditar la representacion que
aseguraba ostentar lo que determina su voluntad contraria a facilitar al socio la

informacion que solicitaba5s84.

4.2.3. La no convocatoria de las Juntas generales.

Es otra de las conductas de los administradores que puede impedir el

ejercicio del derecho del socio a la informacion. También se trata de uno de los

583 FERNANDEZ TERUELO, J. G. “Art. 293”. "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”. En COBO DEL ROSAL, M. (Dir) Comentarios al Codigo Penal. Vol. 9, 1999.
Edersa. Pag. 541.

584 SAP (Penal) Ciudad Real de 18 octubre de 2018. EDJ 2018/659585.
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principales supuestos de negacion de derechos de participaciéon en la gestion o

control de la actividad social585.

El Tribunal Supremo afirma que el derecho a que se convoquen las juntas
generales previstas en la Ley o en los estatutos es presupuesto basico para un
correcto ejercicio de los derechos de informacion y de participacion en la gestiéon
o control de la actividad socials86, pero establece que la no convocatoria de Juntas
de socios, solo tendra relevancia penal si el socio ha requerido a los
administradores para que convoquen en los términos previstos en la normativa

mercantil, y si los administradores han desoido tales requerimientos.

La Jurisprudencia afirma que la no celebracién de juntas por no haberlas
deliberadamente convocado, integra una conducta calificable de antijuridica en
el campo civil, que puede originar las pertinentes responsabilidades en ese orden
jurisdiccional, por lo que habran de usarse los instrumentos que ofrece la ley civil,
y provocar la convocatoria solicitindola del juez competente; y ya convocada
judicialmente, interesar la informaciéon pretendidas8?. El Tribunal Supremo
confirma que la falta de informacion existe tanto por la negacién como por la falta
de convocatoria de las Juntas, siendo tanto méas grave y relevante esta segunda
figura cuando lo que se produce en los socios es el efecto indeseable de omitir la
informacion que permita estar al corriente de la marcha de la sociedad y
fundamenta la condena descalificando la conducta de los administradores como
de clamorosamente abusiva actitud, por dejar de convocar Juntas y denegar la
convocatoria, y aunque existiera la posibilidad de ejercicio de acciones civiles, el
alto Tribunal reprocha la absolucién de la Sala de Instancia por negar la
aplicacion del tipo por el solo hecho de estar “ante unos hechos perseguibles en
otro orden jurisdiccional”, recordando que la restriccion en la aplicacion del

precepto solo debe alcanzarse a través de una interpretacion del precepto sujeta

585 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. Ed. 2015. Pag. 270.
586 STS (Penal) de 22 de diciembre de 2.009, n? 1351/2.009. EDJ 2009/321753.
587 STS (Penal) 42/2006 de 27 de enero, EDJ 2006/6367.
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a su fundamentacion material, en el triple &mbito del objeto (ejercicio de los
derechos de informacion, participacion en la gestion o control de la actividad
social), de la conducta tipica (negativa o impedimento) y del elemento normativo
(sin causa legal), y que analizando cada uno de esos parametros, a la vista de los
hechos enjuiciados y probados, estamos ante un tipo perfectamente aplicable.
Piénsese que no hay informacion si no hay Junta de accionistas, y no hay Junta si
no se convoca por quien tiene el deber y obligacién de proceder a esa convocatoria
Y asi, condena a los administradores que se niegan reiteradamente a convocar
Junta General Extraordinaria, cuando se solicite legalmente, expresando en la

solicitud los asuntos a tratar en la Junta 588.

En el mismo sentido, la Audiencia de Barcelona castig6 por el delito del
art. 293 CP al administrador tinico que no convoc6 a la viuda del socio fallecido a
ninguna junta -pese a los miultiples requerimientos notariales- y que también
impidi6 la auditoria acordada por el Registro Mercantil al no proporcionar al
profesional designada la informacién necesaria para ello, lo que a su vez provoco
el cierre provisional del Registro Mercantil a la sociedad, para finalmente frustrar
la convocatoria de Junta General Ordinaria —anunciada en el BORM y en un
diario de difusion provincial- acordada en un procedimiento de Jurisdiccion
Voluntaria, impidiendo la obtencién de informaciéon sobre los términos y

condiciones de la venta de activos de la sociedad589.

En los casos en que el administrador no convoca junta ordinaria en el plazo
legal o en el estatutario, o los administradores no han atendido el requerimiento
de los socios minoritarios, o el 6rgano de administracion ha quedado vacante, el

socio tiene la posibilidad de solicitar la convocatoria ante el Registrador Mercantil

588 STS (Penal) de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753.
89 SAP (Penal) Barcelona de 7 octubre de 2019, Sec. 62, n? 627/2019, rec. 210/2019. ED)J

2019/749882.
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del domicilio social, siempre previa audiencia de los administradoress%, y
también puede solicitarla ante el Juzgado de lo Mercantil, mediante el
Expediente judicial para la convocatoria de Junta previsto en la Ley de la

Jurisdiccion Voluntarias9t.

Distinto es que los socios hayan estado siempre conformes con que no se
convoquen juntas y que nunca se hayan convocado, en lo que es una tdnica
habitual en muchas pequefias sociedades en las que su gestor redacta la
documentacion para cumplir las exigencias del Registro Mercantil respecto del
deposito de las cuentas anuales. Traemos a colacidon una sentencia absolutoria de
la Audiencia Provincial de Valladolid que juzga una situacion de una sociedad de
caracter familiar, compuesta por el matrimonio y sus hijos, y presidida por el
padre, en la que nunca se habian convocado las Juntas Generales de la sociedad
para la aprobacion de las cuentas sociales, siendo cierto que el asesor fiscal
confeccionaba un borrador con los datos contables que le daba la empresa, y que
después se firmaba, para su posterior presentacion en el Registro Mercantil, pero
sin que se celebraran de manera efectiva las citadas Juntas. Fue hecho probado
que en el Libro de Actas figura que el acusado y secretario de la sociedad extendi6
sendas actas fechadas en las que se hacia constar la asistencia de todos los socios
y se aprobaban tanto las cuentas anuales como la gestion de los administradores,
expidiendo las correspondientes Certificaciones relativas a las citadas Juntas, que
fueron presentadas junto con las Cuentas de los ejercicios en el Registro
Mercantil. La Audiencia de Valladolid fundamenta la absolucién en que este
actuar ha sido una constante en la vida societaria (y en consecuencia conocida
desde un principio por el resto de los socios), sin duda producto de la

composicion familiar de la sociedad. Esta respuesta absolutoria valora que no

590 Art, 169.2 LSAC “...si la junta general ordinaria o |as juntas generales previstas en los estatutos,
no fueran convocadas dentro del correspondiente plazo legal o estatutariamente establecido, o
si los administradores no atendieran oportunamente la solicitud de convocatoria de la junta
general efectuada por la minoria.”

51 Arts. 117 y ss. de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, aplicable a los
casos en que las leyes permitan solicitar la convocatoria de una junta general, sea ordinaria o
extraordinaria, siendo competente el Juzgado de lo Mercantil del domicilio social de la entidad
a la que se haga referencia, y preceptiva la intervencidn de Abogado y Procurador.
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consta que se les haya negado o impedido el acceso a la informacion ni a los
querellantes ni a los demas socios, ni se les haya impedido la participaciéon en la
gestion o el control de la actividad social, y declara que la mera falta de
celebracion de la junta no es delictiva si nadie la ha requerido y que si se utilizan
las vias legales previstas en la normativa mercantil y se consigue la celebracion

de la junta en la que se satisface el derecho de informacions92.

También la Audiencia Provincial de Burgos, en un supuesto de una
sociedad familiar cierra la via penal estimando que -aunque de manera informal-
la marcha de la sociedad era conocida por todos, en un caso de buenas relaciones
entre las partes que posibilitaban en todo momento el conocimiento de la

documentacion de la mercantil593.

4.2.4.- Los derechos de participacion en la gestion. El derecho

de asistencia a las juntas.

Es el segundo de los derechos que figuran en el art. 293 CP. En la Doctrina
se afirma que la participacion del socio en la gestion o en el control de la sociedad
no es facil de definir. El socio controla la sociedad a través del ejercicio del
derecho de informacion y de voto en las juntas generales. La norma encuentra un
ambito propio en las reglas legales para la convocatoria de las juntas, pero la
posibilidad legal de solicitar su convocatoria judicial hace dificil pensar en la
comision autonoma de este delito, por lo que resultara exigible haber agotado
todas las posibilidades legales para lograr la convocatoria. Otros autores
manifiestan que integran el delito conductas claramente patologicas, como la de
impedir al socio fisicamente el acceso al local o expulsarle violentamente de la

junta. Del mismo modo, integrarian el delito la negativa al nombramiento de

592 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 4 octubre 2004. EDJ 2004/156073.

593 AAP de Burgos, Sec 12, de 2 de junio de 2.016. Rollo de Apelacién, n2 288/2016, confirmando
la Resolucion del Juzgado de Instruccién n? 2 de Aranda de Duero de 12 de abril de 2.016, en las
Previas 677/2015.
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auditores, y otros supuestos en los que la ley faculta directamente a los socios a
examinar documentos sociales (contabilidad, proyecto de modificacion
estatutaria, fusion y otras modificaciones estructurales, ampliaciones o
reducciones de capital, etc.). La participacion en la gestion se cifie al derecho de
la minoria a designar administradores en los 6rganos colegiados, y encuentra un
campo propio en las nuevas facultades de las juntas generales de dirigir

instrucciones a los administradores, o de enajenar activos®*.

Hay autores que consideran que los derechos de participacion en la gestion
de la sociedad, o derechos administrativos, junto con los derechos de
informacion, de voto y de representacion, forman un todo indivisible que
configura el poder politico del socio en el seno de la sociedads%. Otras opiniones
afirman que las facultades de participacion en la gestion y control de la actividad
social pueden presentarse en manifestaciones muy diversas -segtn la clase de
sociedad de que se trate- como el derecho a asistir a las reuniones del 6rgano
social o de la sociedad, el de poder intervenir en ellas, formulando cuantas
opiniones, observaciones y propuestas considere convenientes, siempre que se
refieran al orden del dia fijado, pasando por la participacién con su voto en la

adopcion de decisiones o el derecho de solicitar la convocatoria del 6rganos9.

Entre los derechos del socio de participacion en la gestion esta el de
asistencia a las juntas. Las acciones de la sociedad llevan aparejado este derecho
-sin excepcidn- incluidas las acciones sin voto y las incursas en mora en el pago

de dividendos pasivos (arts. 83 y 102.1 LSdC).

5% PEREZ BENITEZ, J.J. "Aspectos mercantiles de los delitos societarios". Boletin de Mercantil El
Derecho, 17 de junio de 2019, n? 75.

%5 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 275.

5% MATA Y MARTIN, R. “Delitos societarios: Administraciéon desleal y demas figuras delictivas”
en Empresa y Derecho Penal (1). Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo General
del Poder Judicial. Pag. 387.
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Como hemos visto, la mora en los desembolsos afecta al derecho al voto, al
derecho al dividendo y a la suscripcion preferente de acciones, pero no al derecho
de asistencia a las juntas de socios (art. 83 LSdC), que si se podra ejercer en este
supuesto. Igualmente, el art. 102 LSAC atribuye a las participaciones y acciones
sin voto los demas derechos de las ordinarias. De manera que, salvo supuestos
excepcionales, como el usufructo o la prenda de acciones, el socio siempre puede

asistir a la junta general con voz y votosy7.

Por restringir el derecho de participacion, la Audiencia Provincial de
Valladolid conden¢ al administrador en un supuesto de utilizacion de sociedades
“pantalla” en las que se celebraban juntas para acordar la ampliacion del capital
social a las que no se habia convocado a una socias98. Y en otro supuesto absuelve
exigiendo que el socio interesado solicite la informacion, y esta le sea negada por
el administrador, de manera que si no se acredita -ni indiciariamente- tal
solicitud por parte de los denunciantes, los conflictos por incumplimiento del

administrador se deben solventar en via mercantil599.

597 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. 2015. Pag. 276.
%8 AAP Valladolid de 20 enero de 2020. Sec. 22, n2 28/2020, rec. 13/2020. EDJ 2020/528729.

5% AAP Valladolid, sec. 42, 20 de septiembre de 2.019, n? 394/2019, Rec. 579/2019. ED)
2019/706022
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4.2.5.- Participacion en las juntas de sujetos concretos que no

son socios: administradores, gerentes y directivos, comisario del

sindicato de obligacionistas, titulares de bonos de disfrute.

Los derechos de quienes no son socios quedan fuera de la proteccion del

art. 293 CP. Nos referimos a las personas que asisten a las juntas con voz, pero

sin voto, que no pueden reputarse titulares del derecho informacién regulado en

el art. 293 CP. Asi:

1.

Los administradores obligados a asistir (obligacion prevista en el art. 180
de la LSdC).

Los gerentes, directivos y demaés técnicos de la sociedad. Esta previsto en
el art. 181.1 de la LSdC, que los estatutos puedan autorizar u ordenar la
asistencia de directores, gerentes, técnicos y demas personas que tengan

interés en la buena marcha de los asuntos sociales.

El comisario del sindicato de obligacionistas, facultado para asistir. El
comisario es el presidente del sindicato de obligacionistas y tiene caracter
representativo y ejecutivo, siendo su nombramiento una de las
condiciones necesarias para que pueda tener lugar la emision de las
obligaciones. Es el o6rgano de relacion entre la sociedad y los
obligacionistas y, como tal, podra asistir, con voz y sin voto, a las
deliberaciones de la junta general de la sociedad emisora, informar a ésta
de los acuerdos del sindicato y requerir de la misma los informes que, a su
juicio, o al de la asamblea de obligacionistas, interesen a éstos. Asi lo
expresa el art. 421.4 de la LSdC. Los obligacionistas pueden impugnar los

acuerdos sociales, conforme prevé el art. 427 LSdC600,

6001 SdC. Art. 427 Los acuerdos de la asamblea general de obligacionistas podran ser impugnados
por los obligacionistas conforme a lo dispuesto en esta Ley, para la impugnacién de los acuerdos
sociales.
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4. Los titulares de bonos de disfrute son titulos de participacion de las
sociedades que no representan parte de su capital pero que da a sus
poseedores un derecho a participar en los beneficios. La Ley les excluye del

derecho de voto, al decir expresamente el art. 341.2 LSC que los bonos de

disfrute entregados a los titulares de acciones amortizadas en virtud de

reembolso no atribuyen el derecho de voto®o:.

4.2.6.- El Derecho de voz o derecho a intervenir en los debates

que se susciten en la junta.

No esti expresamente reconocido como tal en la Ley de Sociedades de
Capital, pero su existencia se presupone en diversos preceptos de ésta y del

Reglamento de Registro Mercantil®o2, asi:

a) El art. 23, ) de la LdSC habla del “modo de deliberar”.

b) El art. 197.2 LSdC reconoce el derecho de los accionistas a
solicitar verbalmente durante la Junta los informes vy
aclaraciones que estimen precisos sobre los asuntos del orden
del dia.

¢) Los arts. 97.1 5° y 102.1 5° del RRMercantil exigen que consten
en el acta de la Junta las intervenciones de los que hayan

solicitado su constancia en ella.

Este derecho no es absoluto, en el sentido de que se pueda hacer uso del
mismo sin ninguna limitacién, ya que el uso interminable de la palabra podria
prolongar la Junta hasta extremos inaceptables. Por esta razon, los estatutos
suelen conceder al presidente de la junta la facultad de moderar los debates,

estableciendo turnos a favor y en contra de las correspondientes propuestas, asi

601 | SdC. Art 341.2. Los bonos de disfrute no podrén atribuir el derecho de voto.

602 FERNANDEZ TERUELO, J. G. “Art. 293”. "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”. En COBO DEL ROSAL, M. (Dir) Comentarios al Codigo Penal. Vol. 9, 1999.
Edersa. Pag. 544.
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como la de dar por suficientemente debatido un asunto. A diferencia del derecho
de asistencia, solo los accionistas con derecho a voto tienen derecho de voz. La
vulneracion de este derecho no tiene trascendencia penal, salvo que se impida la

solicitud de documentacion respecto de los asuntos del orden del dia.

4.2.7.- El derecho de voto.

Es el derecho que tiene todo socio a participar con su voto en la formaciéon
de la voluntad social y que le permite participar en la gestion de la sociedad y
fiscalizar, la actuacion de los administradores. Es un derecho intangible. No son
admisibles privilegios que directa o indirectamente lo disminuyan, ni los
estatutos pueden limitarlo por razon de sexo, edad, nacionalidad, domicilio... sino
unicamente fijar con caracter general el nimero méaximo de votos que puede
emitir un mismo accionista, las sociedades pertenecientes a un mismo grupo o

quienes actien de forma concertada con los anteriores (art. 188.3 LSdC).

Ahora bien, una cosa es el derecho de voto y otra su ejercicio. Los estatutos
pueden exigir la posesidon de un niimero minimo de acciones, no superior al uno
por mil del capital social, para asistir a las juntas generales y ejercer
personalmente el derecho de voto, quedando facultados entonces los accionistas
que no reuna el nimero de votos suficientes para agrupar los titulos y conferir la
representacion a uno de ellos, que concurra a la Junta y ejercite en ella los

derechos de voto correspondientes a las distintas acciones agrupadas.

Siendo consustancial el derecho de voto con la condicién de socio, la Ley
prevé algunos supuestos en los que no podra ser ejercitado, de forma que la
negacion de su ejercicio sera legitima. Asi sucede en los casos de mora del socio
en el pago de los dividendos pasivos (art. 83.1 LSAC) supuesto en el que la

privacion del ejercicio del derecho de voto constituye una medida coactiva que
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tiende a procurar la maxima diligencia en el cumplimiento del deber de
aportacion; y en el de las acciones sin voto. En este altimo caso, debe destacarse
que no estamos ante acciones despojadas de modo total y definitivo del derecho
de voto, sino ante acciones cuyos titulares quedan privados del ejercicio de dicho
derecho mientras la sociedad cumple las prestaciones econdémicas especiales y
periddicas que la Ley establece a su favor, a modo de contraprestacion por la

suspension del ejercicio de este derecho.

La privacion del derecho de voto puede irrumpir en el art. 293 CP si se
obstaculiza el derecho de participacion en la gestion o control de la sociedad,

supuestos que pueden tratarse en la Junta general.

4.2.8.- El derecho a ostentar una representaciéon proporcional

en el Consejo de Administracion.

Dentro de los derechos de participacion en la gestion esta el de ostentar
una representacion proporcional en el Consejo de Administracion®03. La Ley de
Sociedades de Capital mantiene para la elecciéon de administradores el sistema
facultativo de representacion proporcional de las minorias en el seno del Consejo
de Administracion. Es un sistema introducido por la derogada Ley de Sociedades
Anoénimas con el objeto de impedir que el accionista mayoritario, o varios unidos
que controlen més del cincuenta por ciento del capital social, puedan elegir a su
arbitrio exclusivo los miembros del Consejo. Mediante agrupaciones se puede

llegar a una cifra del capital social que permita tener un miembro en el Consejo

603 FERNANDEZ TERUELO, J. G. “Art. 293”. "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”. En COBO DEL ROSAL, M. (Dir) Comentarios al Codigo Penal. Vol. 9, 1999.
Edersa. Pag. 544.

200


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=49087
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=333634

elegido exclusivamente por ellos, recibiendo asi satisfaccion su interés legitimo

de intervenir directamente en la administracion de la sociedad.

La privacion de este derecho es habil para obstaculizar el derecho de
participacién en la gestion o control de la sociedad, por lo que podra ser castigado

en base al art. 293 CP.

4.2.9. El derecho de examen sobre las Cuentas anuales.

El derecho de examen versa sobre las cuentas anuales se afiade el informe
de gestion y el informe del auditor de cuentas (art. 272.2 LSAC). Son muy
numerosas las situaciones que dan origen al derecho de examen de los socios.

Vemos unos supuestos concretos:

-Cuentas de grupos de sociedades que corresponde aprobar a la
Junta general ordinaria. Se reconoce a los accionistas de las sociedades
pertenecientes al grupo el derecho a obtener de la sociedad dominante los
documentos sometidos a la aprobacion de la Junta general y el informe de los

auditores de cuentas (art. 42.5 C6digo de Comercio).

-Modificaciéon de estatutos. Corresponde a los socios el derecho a
examinar en el domicilio social el texto integro de la modificacién propuesta y el
informe escrito de justificacién que deben elaborar los administradores, o en su

caso, los accionistas autores de la propuesta (art. 287 LSdC).

-Aumento de capital con aportaciones no dinerarias. Debera
ponerse a disposicion de los socios un informe de los administradores en el que
se describiran con detalle determinados datos que exige la Ley en relacion con la

operacion (art. 300.1 LSdC).

-Fusion y escision. El derecho de examen se amplia a otras personas

distintas de los accionistas, y se extiende a una larga serie de documentos que se
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mencionan en la Ley de Modificaciones Estructurales (LME 3/2.009, de 3 de

abril, arts. 39.2y 73.1).

-Supresion del derecho de suscripcion preferente. Se debe poner a
disposicion de los accionistas un informe elaborado por los administradores, en
el que se justifiquen detalladamente la propuesta y el tipo de emision de las
acciones, con indicacién de las personas a las que habra de atribuirse, y un
informe elaborado, bajo su responsabilidad, por un auditor de cuentas distinto
del auditor de cuentas de la sociedad. Art. 308, 2, a) LSdC.

-Emisién de obligaciones convertibles. El aumento de capital ha de

hacerse con los requisitos de tal modificacion estatutaria (art. 296.1 LSdC).

-Adquisiciones onerosas. Existe la posibilidad de consulta de los
informes de los administradores y de los expertos designados, a partir de la

convocatoria de la Junta general (art. 72.1y 2 LSdC).

Con caracter general, se admite el derecho a solicitar el examen del Libro

registro de acciones nominativas (art. 116.3 LSdC).

En algunos de estos supuestos, se han ampliado las facultades de los
socios, al reconocer no solo el derecho de examen en los locales de la sociedad,
sino también a obtener copia, y asi poder retirar los documentos; o de pedir el
envio a su domicilio, siempre sin coste para el socio, por ejemplo, en los casos de

fusion y escision (arts. 39.2 y 73.1 LSdC).

La privacion de este derecho puede impedir el derecho de participacion en
la gestion o control de la sociedad, por lo que cabe su castigo en base al art. 293
CP.
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4.2.10.- El Derecho del socio a impugnar los acuerdos de la

Junta.

Esuna facultad clave para el ejercicio de control cuyo régimen se encuentra
en los arts. 204 y ss. LSAC604, en los que la LSAC establece un régimen distinto
para la impugnacion de acuerdos anulables que pueden ejercer los accionistas
que hubieran hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los ausentes, los
privados ilegitimamente de su voto y los administradores; y para la impugnacion
de acuerdos nulos, para la que estan legitimados todos los accionistas, los

administradores y cualquier tercero que acredite un interés legitimo.

Impedir la impugnacion legal de los acuerdos merma el derecho de

participacion en el control de la sociedad, lo que puede irrumpir en el art. 293 CP.

4.2.11.- El derecho de suscripcion preferente de acciones.

El tipo del art. 293 CP también protege el derecho de suscripciéon
preferente de acciones (no de participaciones), un derecho de caracter mixto,
econdmico-politico, con el que se pretende proteger la posiciéon de los antiguos
accionistas en la sociedad frente a los efectos perjudiciales que el aumento de
capital tiene tanto para el valor econ6micos de las acciones antiguas, como para

el peso relativo de éstos en la administracion de la sociedad.

604 1 SdC. Art. 204.1. Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en
beneficio de uno o varios socios o de terceros.
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Pugna con su proteccion penal el que se trata de un derecho que puede no
existir en el ambito mercantil, pues la Junta General, al decidir la ampliacion,

puede acordar la supresion total o parcial de este derecho°s5.

Su inclusion en el art. 293 CP atiende a la protecciéon de los socios
minoritarios. Conviene recordar que este derecho solo existe en las sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada, pero que el art. 293 CP solo tutela el
derecho de suscripcion preferente de acciones, por lo que deja fuera a las
mercantiles de responsabilidad limitada que tienen dividido su capital en
participaciones y no en acciones, por lo que se trata de un derecho mas
restringido, y es el tinico del articulo de contenido claramente patrimonial®06. Y
ello a pesar de que el art. 93, b) de la Ley de Sociedades de Capital también
establece como derecho minimo del socio el de la asunciéon preferente en la

creacion de nuevas participaciones, no solo en la emisidén de nuevas acciones®°7.

De manera que el impedimento del ejercicio del derecho de adquisicion
preferente de participaciones sociales de una mercantil limitada no puede
subsumirse en el tipo delictivo del art. 293 C.P., pues la Jurisprudencia rechaza
la interpretacion extensiva contra reo, en favor de una interpretacion restrictiva
que limita la aplicacion del tipo a las sociedades cuyo capital se encuentra
dividido en acciones y al derecho de suscripcion preferente de acciones en los

casos de ampliacion del capital social®°8.

6051 SdC. Art. 308.1 En los casos en que el interés de la sociedad asi lo exija, la junta general, al
decidir el aumento del capital, podrd acordar la supresién total o parcial del derecho de
suscripcion preferente.

606 Mata y Martin, R.M. “Delitos societarios: Administracion desleal y demds figuras delictivas”
en Empresa y Derecho Penal (I). Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo General
del Poder Judicial. Pag. 387.

807 b) El de asuncién preferente en la creacidn de nuevas participaciones o el de suscripcidn
preferente en la emisidn de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones.

608 Faraldo Cabana, Obra citada. P4g. 286., citando la SAP Leén, sec. 32 (Penal), 19-11-2004, n2
99/2004, rec. 121/2004 EDJ 193391/2004.

204



Sin embargo, la sociedad limitada es el tipo social adecuado para la
pequena y mediana empresa, y el mas frecuente en el trafico juridico espafiol, y
como informa el Consejo General del Notariado, mas del noventa por ciento de
las sociedades que se crean en Espafa son de este tipo®09. El Instituto Nacional
de Estadistica indica que en 2.018 se constituyeron en Espafa mas de noventa y
cinco mil sociedades mercantiles nuevas, de las que mas del 99% fueron
sociedades limitadas®1°. Un dato que deberia hacer reflexionar al Legislador, pues
el derecho de suscripcion preferente es sustancialmente idéntico en ambas
formas societarias, y la vulneracion de este derecho del socio, en la sociedad que
con mas frecuencia se constituye, carece de proteccion penal en este supuesto de
ampliacion de capital. Se trata de sociedades distintas en el plano teodrico, las
an6nimas son sociedades naturalmente abiertas, con un rigido sistema de
defensa del capital social, cifra de retencion y, por ende, de garantia para los
acreedores sociales, en tanto que las sociedades de responsabilidad limitada son
esencialmente cerradas, pero con la consiguiente mayor flexibilidad de la
normativa®t. Pero el hecho de garantizar el derecho del socio a mantener la cuota

de participacion en la ampliacion de capital es idéntico.

El segundo problema de la trascendencia penal del derecho de suscripcion
preferente es que en el &mbito mercantil es la Junta de socios quien toma las
decisiones al respecto y no el administrador. Y asi, se aprecia en el art. 293 CP
una discordancia del tipo penal con la legislacion mercantil en la esfera de los
sujetos activos. En efecto, el art. 296.1 LSdC¢2 exige que el aumento del capital
social se acuerde por la junta general con los requisitos establecidos para la

modificacion de los estatutos sociales; y los arts. 304613 y ss. LSdC, establecen la

6% https://www.notariado.org/liferay/web/notariado/122.

610 https://www.ine.es/prodyser/espa_cifras/2019/35/.

611 | ey de Sociedades de Capital, Exposicién de Motivos.

612 SdC art. 96.1. El aumento del capital social habra de acordarse por la junta general con los
requisitos establecidos para la modificacion de los estatutos sociales.

613 |SdC. Art. 304.1. En los aumentos de capital social con emisién de nuevas participaciones
sociales o de nuevas acciones, ordinarias o privilegiadas, con cargo a aportaciones dinerarias,
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regulacion del derecho de preferencia, mas concretamente, el art. 308 LSdC 614
establece como es la Junta general la que decide sobre la supresion del derecho
de preferencia. Asi las cosas, la Junta General no es sujeto activo de delito, y el
sujeto activo del delito del art. 293 CP (administrador) no puede realizar esta

conducta tipica.

4.2.12.- Copropiedad, Usufructo, Prenda y Embargo de acciones

o de participaciones.

En cada uno de estos supuestos comentamos quién puede ejercer los

derechos del socio.

4.2.12.1. Copropiedad de acciones o participaciones.

El art. 126 de la LSdC¢15, establece una prevision al respecto, la de que los
copropietarios designen a una sola persona para el ejercicio de los derechos del
socio. Para el cumplimiento de las obligaciones con la sociedad, la

responsabilidad es solidaria.

4.2.12.2, Usufructo. Se trata de una manifestacion del derecho que tiene

el socio (o el acreedor del socio) de gravar sus acciones, regulado en el art. 127

cada socio tendrd derecho a asumir un nimero de participaciones sociales o de suscribir un
numero de acciones proporcional al valor nominal de las que posea.

614 SdC. Art. 308.11. En los casos en que el interés de la sociedad asi lo exija, la junta general, al
decidir el aumento del capital, podrd acordar la supresiéon total o parcial del derecho de
suscripcién preferente.

615 Art. 126 LSdC. En caso de copropiedad sobre una o varias participaciones o acciones, los
copropietarios habran de designar una sola persona para el ejercicio de los derechos de socio, y
responderan solidariamente frente a la sociedad de cuantas obligaciones se deriven de esta
condicidn. La misma regla se aplicard a los demas supuestos de cotitularidad de derechos sobre
participaciones o acciones.
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LSdC¢16 que prevé que la cualidad del socio resida en el nudo propietario, en tanto
que el usufructuario tendra derecho a los dividendos. Y para el supuesto de
aumento de capital, el art. 129 LSdC®7 establece que si el nudo propietario no
hubiere ejercitado o enajenado el derecho de suscripcion preferente podra
ejercerlos el usufructuario en los diez dias antes de la extincion del plazo para

proceder a su practica. (Art. 129.1 LSdC).

4.2.12.3.- Prenda de acciones o participaciones.

En este supuesto, es al propietario a quien corresponde el ejercicio de los
derechos del socio, y el acreedor pignoraticio ha de facilitar este ejercicio,

conforme prevé el art.132 LSdC618,

La necesidad de constituir garantias en las contrataciones financieras nos
lleva a la constitucion de la prenda sobre las participaciones sociales/acciones, a
fin de salvaguardar los intereses de los acreedores. Por ejemplo, en supuestos en
los que se concede la financiacién a sociedades de capital o socios/accionistas que

desean acudir a una ampliacién de capital.

616 Art. 127.1 LSAC 1. En caso de usufructo de participaciones o de acciones la cualidad de socio
reside en el nudo propietario, pero el usufructuario tendra derecho en todo caso a los
dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo. Salvo disposicidn contraria de los
estatutos, el ejercicio de los demas derechos del socio corresponde al nudo propietario. El
usufructuario queda obligado a facilitar al nudo propietario el ejercicio de estos derechos.

617 Art. 129.1 LSdC. En los casos de aumento del capital de la sociedad, si el nudo propietario no
hubiere ejercitado o enajenado el derecho de asuncién o de suscripcion preferente diez dias
antes de la extincion del plazo fijado para su ejercicio, estara legitimado el usufructuario para
proceder a la venta de los derechos o a la asuncidn o suscripcién de las participaciones o
acciones.

618 |SdC, art. 132.1. Salvo disposicién contraria de los estatutos, en caso de prenda de
participaciones o acciones correspondera al propietario el ejercicio de los derechos de socio.
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Una de las diferencias clasicas entre la prenda y la hipoteca es que la
primera suele suponer el desplazamiento posesorio del bien que constituye la
garantia y la segunda se limita a una inscripcion registral. La constituciéon de la
prenda es distinta segtn se trata de acciones o de participaciones. Asi en el caso
de las participaciones sociales, no cabria hablar de desplazamiento estricto
ya que, a diferencia de las acciones, no pueden estar representadas mediante
titulos y solo constan en el Libro Registro de Socios, por ello, la constitucion de
una prenda sobre participaciones sociales se limitara a su elevaciéon a publico e
inscripcion en el correspondiente Libro Registro de Socios. Sin embargo, las
acciones estaran representadas bien mediante anotaciones en cuenta, bien

mediante titulos.

4.2.12.4. Embargo.

Segun establece el art. 133 de la LSdC, el régimen es el mismo que para la
prenda, esto es, sera al propietario a quien le corresponda el ejercicio de los

derechos del socio®19.

4.2.13.- Conductas de los administradores excluidas de la

proteccion del tipo del art. 293 CP.-

El principio de tipicidad obliga a excluir otras conductas de los
administradores contrarias al ejercicio de derechos del socio, que pueden
considerar de semejante o superior envergadura que los incluidos en su dmbito
de aplicacion, y que no estan en el tipo del art. 293 CP. Nos referimos a las

vulneraciones de los derechos del socio relativas a:

619 |SdC, art. 133.En caso de embargo de participaciones o de acciones, se observaran las
disposiciones contenidas en el articulo anterior siempre que sean compatibles con el régimen
especifico del embargo.
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-el dividendo.

-la cuota de liquidacion.

-separarse de la sociedad caso de modificacion del objeto social.
-recibir los titulos cuando se emitan.

- obtener certificacion de las acciones nominativas.

-transferir sus participaciones.

- constituir derechos reales sobre ellas...620

En la Doctrina se llega a hablar de una caprichosa seleccion de derechos
efectuados en el art. 293 CP¢%21, intentando justificar esta aparente discriminacion
del Legislador entre los derechos patrimoniales y los administrativos del socio,
en que los primeros si pueden ser renunciables en concreto, ante cada
oportunidad de ejercicio®22. Indudablemente, el tipo del art. 293 CP incorpora
una enumeracion taxativa (y no ejemplificativa) que no puede ser ampliada a
otros derechos, sin vulnerar el principio de legalidad. Otros autores reprochan
que no se proteja penalmente del derecho de informacion de quien no es socio,

olvidando que el Estatuto de los Trabajadores®2s recoge un derecho de

620 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. 2015 Tirant lo Blanch. P4g 288.
621 SEQUEROS SAZATORNIL/ DOLZ LAGO. Delitos societarios y conductas afines. Ed. La Ley. Ed.
2014. Pg. 331.

622 EARALDO CABANA, P. “Los delitos societarios”. Ed. 2015. Pag. 289,

23 Estatuto de los trabajadores. Articulo 64. Derechos de informacién y consulta y

competencias. 1. El comité de empresa tendrd derecho a ser informado y consultado por el
empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como sobre la
situacién de la empresa y la evolucion del empleo en la misma, en los términos previstos en este
articulo.
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informacion del Comité de Empresa, cuya vulneracion no tendria acogida en el

art. 293 CP624,

4.2.14- Exclusiones o limitaciones legales del ejercicio de los
derechos de informacion, participacion en la gestion o control de la

actividad social o de suscripcion preferente de acciones.

Relatamos a continuaciéon algunas previsiones legales que suponen
suspensiones de derechos del socio como sancion por incumplimiento de

obligaciones®25, en los que no procedera su ejercicio.

14.1.- La mora en el pago de los dividendos pasivos impide el ejercicio del
derecho de voto, o de suscripciéon preferente de nuevas acciones, que es una
sancién por el incumplimiento de la obligaciéon més importante del socio ante la

sociedad, que es realizar la aportacion convenida®26.

14.2. Adquisiciébn de acciones o participaciones propias. La Ley de

Sociedades de Capital también excluye o suspende el derecho de voto y de los

624 FERNANDEZ TERUELO, J.G. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol”. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 272y 273.

625 FARALDO CABANA, P. Obra citada. pags. 293 y 294.

626 | SdC. Art. 81. 1. El accionista que se hallare en mora en el pago de los desembolsos
pendientes no podra ejercitar el derecho de voto. El importe de sus acciones sera deducido del
capital social para el cémputo del quérum. Art. 81.2. Tampoco tendra derecho el socio moroso
a percibir dividendos ni a la suscripcién preferente de nuevas acciones ni de obligaciones
convertibles.
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demas derechos politicos, cuando la sociedad hubiere adquirido acciones propias

o participaciones o acciones de la sociedad dominante (art. 148, a) LSdC627.

14.3. Aumento de Capital. El art.506 de la LSdC establece otra exclusion
en relacion con el derecho de suscripcion preferente en las sociedades cotizadas

cuando el aumento de capital se delega en los administradores®28,

14.4. Supuestos estatutarios. La Ley de Sociedades de Capital permite que
los estatutos, o simplemente la Junta General, excluyan o limiten algunos
derechos, aunque siempre dentro de los limites y condiciones legales. Por
ejemplo, la posibilidad de crear participaciones sociales y acciones sin voto,
prevista en los arts. 98 y ss. LSdC¢29. O la fijacion del limite temporal de
legitimacion para asistir a la Junta, prevista en el art. 179.3 LSdCe¢3°, en las
adquisiciones de acciones realizadas antes de la Junta General. O la supresion

total o parcial del derecho de suscripcion preferente, prevista en el art. 308

627 LSdC. Art. 148. Cuando una sociedad hubiere adquirido acciones propias o participaciones o

acciones de su sociedad dominante se aplicardn las siguientes normas: a) Quedara en suspenso
el ejercicio del derecho de voto y de los demds derechos politicos incorporados a las acciones
propias y a las participaciones o acciones de la sociedad dominante.

628 | SAC. Art. 506 1. En el caso de sociedades cotizadas, cuando la junta general delegue en los
administradores la facultad de aumentar el capital social, podra atribuirles también la facultad
de excluir el derecho de suscripcién preferente en relaciéon a las emisiones de acciones que sean
objeto de delegacion si el interés de la sociedad asi lo exigiera.

629 |SdC. Art. 98. Las sociedades de responsabilidad limitada podrén crear participaciones
sociales sin derecho de voto por un importe nominal no superior a la mitad del capital y las
sociedades anénimas podran emitir acciones sin derecho de voto por un importe nominal no
superior a la mitad del capital social desembolsado.

830 |SdC. Art. 179.3. En la sociedad andnima los estatutos podran condicionar el derecho de
asistencia a la junta general a la legitimacidn anticipada del accionista...
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LSdC®3t o la limitacion de los derechos de asistencia y de voto (art. 179.3 y 189.3
LSC)632,

14.5. La Ley del Mercado de Valores impide ejercer los derechos politicos
derivados de las acciones a quien adquiera un volumen de acciones por el que
llegue a alcanzar una participacion significativa (art. 132 Ley del Mercado de
Valores®33) sin haber promovido la preceptiva oferta publica de adquisicion

dirigida a todos sus titulares®34.

Insistimos que la Jurisprudencia exige que los derechos se ejerzan en las
ocasiones que prevé la Ley y cumpliendo las formalidades prescritas para ello.
Fuera de estos supuestos, la negativa o el impedimento a su ejercicio, no

constituye el delito que nos ocupa®ss.

Y finalmente, si se trata del ejercicio de un derecho por parte del
administrador que pueda dar lugar a una negativa o impedimento al ejercicio de
un derecho del socio, no se considera aplicable el delito que nos ocupa (p.ej. el

administrador inico que renuncia a su cargo)o36.

831 |SdC. art. 308.1. En los casos en que el interés de la sociedad asi lo exija, la junta general, al
decidir el aumento del capital, podrd acordar la supresién total o parcial del derecho de
suscripcién preferente.

832 |SdC. art. 189.3. Los accionistas que emitan sus votos a distancia deberan ser tenidos en
cuenta a efectos de constitucion de la junta como presentes.

833 Ley del Mercado de Valores. RDec.Leg. 4/2.015, de 23 de octubre. Art. 132.1. Quien incumpla
la obligacion de formular una oferta publica de adquisicion, no podra ejercer los derechos
politicos derivados de ninguno de los valores de la sociedad cotizada cuyo ejercicio le
corresponda por cualquier titulo, sin perjuicio de las sanciones previstas en el Titulo VIILI.

634 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch. Ed. 2015. Pags. 293,294.

835 SAP (Penal) Madrid 25/2.004, de 19 de enero, JUR 2004, 261365.

836 SAP (Penal) Navarra n2 10/2.013, de 30 de enero ARP 2013, 937.
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Y como hemos desarrollado al hablar del elemento normativo del tipo, la
obstruccion del ejercicio de los derechos de los socios mencionados para el tipo
no podra ser sancionada a través del delito societario que nos ocupa si se
despliega dentro de los supuestos legal o estatutariamente previstos, esto es,

cuando concurre una causa legal®37.

4.2.15.- Conclusion.

Hemos desarrollado en este Capitulo el contenido de los derechos cuya
vulneracion puede tener trascendencia penal en base al art. 293 CP. El mas
importante es el derecho a la informacién del socio, en tanto que es base para el
ejercicio de los deméas derechos del socio, sin ir mas lejos, del siguiente derecho,
el de participacion en la gestion y control de la sociedad. No se trata de una
proteccion penal a todos los derechos del socio, sino solo a los derechos

estrictamente previstos en el articulo 293 CP.

El contenido de estos derechos esta regulado en la Ley de Sociedades de
Capital, lo que abre el debate del uso de leyes mercantiles para completar los tipos
penales. Hemos tratado los requisitos que el Tribunal Constitucional exige para
el uso las leyes penales en blanco. Pues bien, en este caso concreto vemos como
la Ley de sociedades es un decreto legislativo (legislacion delegada en el
Gobierno) que completa un tipo penal abierto aprobado por una ley orgénica. Sin
duda, el Legislador penal pierde protagonismo con esta técnica legislativa y el
ciudadano pierde seguridad juridica. El principio de tipicidad exige que los
contornos del articulo 293 CP se describan con mas minuciosidad en la sede
penal, por ejemplo, con la literalidad con la que constaba en los proyectos

anteriores a la actual redaccion: reiteracién y malicia. Dejar en parte la

637 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch. Ed. 2015. Pags. 294-295.
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taxatividad penal en manos del Legislador mercantil, y los requisitos de
aplicacion fijados casi totalmente por la Jurisprudencia, supone una merma del

principio de legalidad penal que, si bien puede ser constitucional, no es deseable.

El derecho de informacién del socio (y su ejercicio) tiene su desarrollo
mercantil en la Ley de Sociedades de Capital cuando se refiere a la sociedad
anonima o a la limitada. Ha de referirse a los puntos que van a ser objeto de
tratamiento en las Juntas generales de socios, y puede ejercitarse ya con
anterioridad, ya en la misma junta, conforme prevé la LSAC. La conculcacion del
derecho tiene que ser abierta, las peticiones del socio no pueden ser genéricas. Ya
la ilicitud mercantil exige que la informacién incorrecta o no facilitada sea
esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del
derecho de voto o de cualquiera de los demés derechos de participacion, de
manera que una mera infraccion de este derecho no seré habil para abrir la via de
impugnacion, por lo que esta exigencia de relevancia a la informacion en sede
civil, obliga a concretar de manera mas estricta la ilicitud penal, por ejemplo,

exigiendo expresamente una reiteracion en la negativa, o un actuar malicioso.

El Derecho Penal tutela el derecho del socio a la participacion en la gestion,
pero no la privacion del derecho de informacion a personas que pueden intervenir
en la Junta pero que no son socios (administradores, gerentes, directores
generales...) salvo que se trate de un representante del socio. En las Juntas
generales son importantes el derecho a intervenir, el derecho al examen de
documentacion, el derecho a votar... que han de ejercerse siempre en los

términos previstos en la legislacion mercantil.

El derecho de suscripcion preferente (solo) de acciones y no de
participaciones es otra de las anomalias del art. 293 CP. La vulneracion de este
derecho solo tiene relevancia penal en el ambito de la sociedad anénima tGnica en

la que el capital social se distribuye en acciones; en tanto que el de la mercantil
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limitada se forma en participaciones. Y no se entiende esta discriminacion en el
Codigo Penal, pues la sociedad limitada es el tipo social mas utilizado en Espana
(mas del noventa por ciento de las sociedades de capital), con mucha diferencia,
como informa el Consejo General del Notariado, y particularmente en 2018 més
del 99% fueron sociedades limitadas, y solo 438 fueron anénimas. Pues bien,
estos datos obligan a reconsiderar que quede fuera de la proteccion penal el
derecho de suscripcion preferente en las ampliaciones de capital de estas
sociedades. Siendo cierta la distincidon entre ambas sociedades es también cierto
que el hecho de garantizar el derecho del socio a mantener la cuota de
participacién en una ampliacion de capital es idéntico. Por ello, dificilmente se
explica que el socio de la limitada carezca de todo amparo penal en caso de
vulneracién de su derecho, entendemos que deberia mejorarse el precepto en este

sentido.

El segundo problema de la tutela penal del derecho de suscripcion
preferente es que en el &mbito mercantil no es el administrador sino la Junta de
socios -no incluida como sujeto activo- quien toma las decisiones al respecto. Lo
que impide aplicar el precepto. Habria que reconsiderar su presencia en el tipo,

al menos en estos términos.

Los ultimos apartados tratan de las conductas de los administradores que
pueden negar o impedir derechos del socio que no estan protegidos en el art. 293
CP, entre las que destacan el derecho al dividendo (un derecho patrimonial
periodico) y el derecho a la cuota de liquidacion (derecho patrimonial final),
ambos de importante trascendencia econémica para el pequeno accionista, que
son esenciales para el socio que participa con capital en una entidad con 4nimo

de lucro.

Y finalmente hemos visto supuestos concretos en los que la Jurisprudencia

ha negado la aplicacién del art. 293 CP, y supuestos legales que excluyen la
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tipicidad pues habilitan al administrador para restringir los derechos del socio
previstos en el art. 293 CP, como son —en determinadas circunstancias legales- la
mora en el pago de dividendos pasivos, la adquisicibn de acciones o
participaciones propias, el aumento de capital, la adquisicion de un namero
importante de acciones de sociedades cotizadas, o incluso supuestos

estatutariamente previstos.
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5.- El Tipo Subjetivo: el Dolo y el Error sobre los elementos del Tipo.

Introduccion.

Trataremos el concepto general del dolo y sus elementos cognoscitivo y
volitivo, para continuar con su analisis en el art. 293 CP, en el que se debate si se

exige el dolo directo, o si es posible la concurrencia del dolo eventual.

Para tratar el contenido del elemento normativo del tipo “sin causa legal”
hemos de ir al Derecho Mercantil, al tratarse de un tipo configurado como “ley
penal en blanco”. Y el error sobre el mismo serd de tipo, que en caso de
invencibilidad excluird la responsabilidad penal, y de ser vencible deberia
castigarse como imprudente, pero como estamos ante un tipo que no admite la

comision culposa, no se aplicara ninguna pena.

5.1. El dolo. 5.1.1. El Dolo en general.

Hacemos una breve referencia a los conceptos generales y al dolo eventual.
En la Doctrina se afirma que el &mbito subjetivo del tipo del injusto de los delitos
dolosos esta constituido por el dolo, en la acepcién actual de conciencia y
voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito. El elemento intelectual del dolo
es el conocimiento de que se realizan los elementos que caracterizan
objetivamente a la conducta como tipica (los elementos objetivos del tipo): sujeto,
conducta, resultado, relacién causal o imputacion objetiva, objeto material,

etc.638,

638 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Décima edicion. 2019.
Ed. Tirant Lo Blanch P3ag. 252.
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El Tribunal Supremo estima generalmente que “obra con dolo quien
conoce suficientemente el peligro concreto generado por su accion, que pone en
riesgo especifico a otro, en un actuar consciente, y de dicho conocimiento y
actuaciéon puede inferirse racionalmente su aceptacion del resultado, que
constituye consecuencia natural, adecuada y altamente probable de la situacion
de riesgo protagonizada”®39. La Doctrina afirma que el dolo como elemento
subjetivo del delito constituye el presupuesto para que la accién se pueda atribuir
o imputar al sujeto, se entienda éste como conjunciéon de conocimiento y voluntad

o se entienda como de naturaleza normativa®64o.

Y respecto del dolo eventual el Tribunal Supremo afirma que concurrira en
quien “conociendo que su conducta genera un peligro concreto juridicamente
desaprobado, no obstante, actiia y contintia realizando la conducta que somete
a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de poder controlar y
aunque no persiga directamente la causacion del resultado, se hace cargo de

que hay un elevado indice de probabilidad de que se produzca”®4.

5.1.2 El dolo en el art. 293 CP.

Las propuestas de Cédigo Penal de 1.992 y 1.994 e incluso el Proyecto de
1.995, exigian que la conducta se llevase a cabo “maliciosamente” lo que habria

permitido entender que se estaba reclamando un dolo directo%42 excluyendo en

639 SSTS (Penal) de 27 de diciembre de 1982 EDJ1982/8153; 24 de octubre de
1989 EDJ 1989/9402; 23 de abril de 1992 EDJ 1992/3946; 6 de junio EDJ 2000/11799, 30 de
junio EDJ 2000/21768 y 26 de julio de 2000 EDJ 2000/27669; 19 de octubre de 2001, nim.
1715/2001 EDJ 2001/40448; 1140/2002, de 19 de junio EDJ 2002/23906; 1158/03, de 15 de
septiembre EDJ 2003/110607.

640 RODRIGUEZ RAMOS, L. “Los nuevos delitos pseudosocietarios”, en Boletin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid, n? 1, abril-mayo 1995, pags. 73 4 99. Citado por Faraldo Cabana, Los
Delitos Societarios, pags. 299 & 302. Ed. 2015.

641 STS (Penal) de 21 de octubre de 2015, Rec n2 10432/2015.

642 FEERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 274.
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todo caso el dolo eventual, de manera que un dolo de menor intensidad
determinaria que el hecho no mereciera la atencion del Derecho Penal. En la
Doctrina actuar maliciosamente es “actuar con conciencia de la ilegalidad de la
negativa o impedimento”43. Sin embargo, en el texto final del CP de 1.995, el
Legislador suprimi6 el adverbio, por lo que, para la opinion dominante en la
Doctrina, el tipo del art. 293 no requiere mas elementos subjetivos que el dolo, y
asi también se pronuncia el Tribunal Supremo (Penal) en Sentencia 969/2010 de
29 de octubre; si bien algan autor deduce tacitamente un elemento subjetivo del
injusto consistente en el 4animo especifico de perjudicar el patrimonio del socio o
de la sociedad®*. En la Doctrina se afirma que de haberse mantenido la
expresion “maliciosamente” se entenderia con claridad la exigencia de un dolo
directo®45, no obstante, otros autores afirman que, en los supuestos de negativa
de los derechos, es evidente que se necesita un dolo directo que mueve la decision
de desconocer el derecho o derechos tutelados por el tipo penal®46, y apuestan por
la primacia del dolo directo sobre el eventual basdndose en la categoria de los
verbos nucleares utilizados “negar o impedir”, que exigen una peculiar toma de
conciencia de la accion realizada, entendiendo que es necesario un dolo directo
para ubicar la actuaciéon de los administradores en su correcta dimension, lo que
a su vez comporta la restriccion del campo de aplicacion del precepto%47. Y
también abunda en el requisito del dolo directo el que la Jurisprudencia requiera

una abierta conculcacion de la Legislacion en materia de sociedades®48.

643 TERRADILLOS BASOCO, J.M. Derecho Penal de la Empresa. Trotta, Madrid, 1.995 pg. 89.

644 MARTINEZ-BUJAN PEREZ C. Manual de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Tirant lo
Blanch. 62 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 660.

645 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 274.

646 RIVES SEVA, A.P. “Los delitos societarios. Anélisis de la Jurisprudencia del TS”, en
www.seguridadpublica.es. Febrero 2.014.

647 SEQUEROS SAZATORNIL, F.; DOLZ LAGO, M.J. Delitos societarios y conductas afines. 42 Ed.
Feb 2.017, pags. 393 4 399.

648 STS (Penal) de 7 de junio 2017, n2 413/2017, Rec. 2015/2016. SAP Las Palmas, sec. 12 (Penal),
de 28-2-2018, n2 75/2018, Rec. 102/2015. Citando la STS (Penal) de 26 Nov. 2002.
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La Doctrina limita la imputacién subjetiva al dolo directo en atencién a
razones politico-criminales y como via de restriccion del alcance del delito,
rechazando la posibilidad de dolo eventual para su comision en la medida en que
el dolo debe necesariamente abarcar lo irregular del comportamiento de que se
estd negando o impidiendo a un socio el ejercicio de los derechos de informacion,
participacion en la gestion o control de la actividad social, o suscripcion

preferente de acciones, como prerrogativas reconocidas por las leyes®°.

En cambio, para otros autores si es concebible el dolo eventual, aunque se
alegue que los verbos “negar” o “impedir” contienen un fuerte componente
subjetivo, puesto que ello no conduce a afirmar la presencia de un particular
elemento subjetivo del injusto ni justifica por si solo la exigencia de concurrencia
de dolo directo®s°. Y otros autores son partidarios de exigir la presencia de un
elemento subjetivo del injusto consistente en el animo especifico de perjudicar el
patrimonio del socio o de la sociedad, para diferenciar este delito del injusto

civil/mercantilss:.

También se afirma en la Doctrina que el dolo del autor debera abarcar el
impedimento o la negativa, la ilegitimidad de tales actuaciones y, por ello, la
inexistencia de una causa legal que le autorice®s2, esto es, ha de actuar sabiendo
que no existe una causa legal que ampare su actuacion®ss. Recordamos que el tipo

del art. 293 CP contiene el elemento normativo “sin causa legal”, ya desarrollado

649 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Manual de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Tirant lo
Blanch. 62 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 661.
650 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pags. 299 4 302.

81 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blanch Pags. 299 & 302. Ed. 2015.
(citando a Rodriguez Ramos. “Los nuevos delitos pseudosocietarios”. Boletin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid, n2 1 abril-mayo 1995, pags. 73 4 99).

652 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 274.

853 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Pags. 299 4 302. Ed. Tirant lo Blanch. 2015.
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en la primera parte del Capitulo 4°, punto 4.1.5. La Doctrina entiende la expresion
“sin causa legal” como un elemento del tipo, que hace referencia a la legalidad o
ilegalidad global, teniendo en cuenta todo el Ordenamiento juridico, pero
particularmente su sector mercantil®s4, y que debe ser abarcado por el dolo del
autor, pues el Tribunal Supremo exige expresamente, siguiendo las doctrinas del
Tribunal Constitucional®s, que la prueba de cargo esté referida a todos los

elementos del delito, tanto de naturaleza objetiva como subjetiva®s6,

La Audiencia Provincial de Barcelona%” exigié la acreditacion de una
actuacion con propdsito consciente y deliberado de perjudicar al socio afectado,
en la que debe apreciarse una palmaria ilegalidad, con conocimiento y voluntad
sobre la misma, exigiendo que se trate de una actuaciéon claramente contraria a la

norma, afirmando que ha de probarse:

a) La existencia de una acci6én del sujeto activo que hubiere negado
o impedido el ejercicio por parte de los socios de su derecho de

participacion en la gestion o control de la actividad social.
b) Que dicha limitacién se realice “sin causa legal”.

¢) El dolo genérico que implica el efectivo conocimiento por parte
del sujeto activo del conjunto de elementos referidos y la voluntad de los

mismos.

54 EARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios, Tirant lo Blanch. Ed. 2015. pg. 292

855 STC n2 147/2002, de 15 de julio. EDJ 2002/29203.

856 STS (Penal), de 26 de enero de2017, n2 31/2017, rec. 1177/2016. Fto 52. Basadndose en las
STS (Penal) n2 521/2015, de 13 de octubre (EDJ 2015/188252) y STS (Penal) n® 655/2015, de 4
de noviembre (EDJ 2015/205654).

57 SAP (Penal) Barcelona, Sec. 82, de 21 de mayo de 2.002. Revista de Derecho Penal, n2 8. Enero
2003, pag. 275.
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Respecto de la comision culposa, hemos de tener presente que el articulo
12 del Codigo Penal®s8 castiga las actuaciones imprudentes solo si hay disposicion
legal expresa. El Tribunal Supremo rechaza la comisién culposa, afirmando que
”la negativa o el impedimento, la actividad tipica, tiene que ser dolosa®59”. La
Doctrina coincide con la Jurisprudencia en que no se prevé una forma
imprudente de comision®®?, de manera que, en caso de concurrencia de

imprudencia, negligencia o impericia, la accion no sera tipica.

Y en la ya mencionada linea de limitacion de la esfera del delito, veremos
a continuacion la teoria del error que puede coadyuvar a desempenar una ulterior
posibilidad de restriccion del tipo subjetivo, propiciada por la presencia de la
expresion “sin causa legal”, en la descripcion del art. 293 CP. Pasamos asi a
referirnos dentro del Tipo subjetivo, al Error sobre los elementos del Tipo, el

reverso del elemento cognoscitivo del dolo.

5.2. El error sobre los elementos del tipo.

El error sobre el tipo supone el conocimiento equivocado acerca de
cualquier requisito integrante del tipo de accién. En consecuencia, excluye el

dolo, pues entonces el sujeto no sabia o no pudo calcular exactamente las

658 C.P. Art. 12. “Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigardn cuando expresamente
lo disponga la Ley.”
859 STS (Penal) de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753.

660 SEQUEROS SAZATORNIL, F.; DOLZ LAGO, M.J. "Delitos societarios y conductas afines". 42 Ed.
Feb 2.017, pags. 393 a 399.
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consecuencias de su accion, de modo que también existe una ausencia de

compromiso con la accion (o con alguno de sus componentes)®61,

En la Doctrina se afirma que son objeto del dolo tipico todas las
circunstancias del tipo objetivo a partir de las cuales se construye la figura del
delito, de manera que, si el sujeto yerra sobre circunstancias que pertenecen al
tipo legal, no hay dolo y solo puede plantearse ya la punibilidad por delito
imprudente, siempre y cuando ésta esté conminada con pena en el delito de que
se trate®¢2, Carece de relevancia el error sobre condiciones de procedibilidad,
como la necesidad de querella. En general, en el &mbito de las leyes penales en
blanco, el error sobre circunstancias del hecho de la norma integradora excluye
el dolo, y si el error versa sobre la existencia de la norma integradora el error sera

de prohibicion®6s.

En general, el efecto inmediato del error de tipo sera la exclusion de la
responsabilidad penal conforme prevé el art. 14.1 del Coédigo Penal para el caso
de invencibilidad del error, y el castigo como imprudente en caso de que sea
vencible; pero en este ultimo caso la respuesta sera la impunibilidad al estar
descartada en el art. 293 CP su comision por imprudencia®®4, lo que también
expresa la Audiencia Provincial de Burgos al afirmar “...y dado que se trata de un
delito doloso que no admite su comision en forma imprudente, la conducta
devendria impune, conforme al articulo 14.1 CP., cuando el sujeto activo

realizase esa conducta creyendo que le ampara causa legal para ello”.

661 ORTS BERENGUER E., GONZALEZ CUSSAC J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. Pag. 381.

2 ROXIN, C. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Ed. Thomson Civitas.1997. Pags. 477-478.
63 ROXIN, C. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Ed. Thomson Civitas.1997. Pag. 466.

864 Articulo 14. 1. CP: “El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccidn sera castigada, en su caso, como imprudente.”

665 SAP (Penal) Burgos de 20 febrero de 2017. EDJ 2017/272016.
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Declara la Doctrina que para determinar la existencia misma del error, y si
éste es vencible o invencible, el Juez ha de valorar, en cada caso, la clase de
infraccion a la que va referido el error, las condiciones psicolégicas y culturales
del sujeto, y la capacidad de conocimiento del agente; y respecto a su prueba, no
basta simplemente alegarlo, sino que ha de quedar probado como el hecho mismo
(v.gr. las SSTS (Penal) de 23-12-1998, 4-10-2003, 16-2-2006, 26-6-2008, 21-2-
2011, 12-5-2012). Existe error de tipo, por ejemplo, cuando el autor dispara sobre
lo que cree que es un animal, cuando en realidad es un companero de caza. En
general, esta clase de error puede afectar a cualquier elemento descriptivo o
normativo de los tipos penales, como puede ser un documento, la edad de la
victima, la propiedad de la cosa, la cuantia o valor de lo defraudado, la existencia

de autorizacion administrativa, etc. 666,

La Jurisprudencia excluye el error de tipo si puede racionalmente inferirse
que el agente tenia conciencia de una alta probabilidad de que concurriese tal
elemento tipico%67. Y para estimarse exige su alegacion y la acreditacion de tal

elemento de desconocimiento%68.

5.2.1. El error de tipo en el art. 293 CP.-

La peculiaridad del error de tipo en el art. 293 CP se centra en la presencia
del elemento normativo “sin causa legal”. La Doctrina ha sefialado la novedad que
-con caracter general- plantean los elementos normativos del tipo, pues pese a ser

componentes de la antijuricidad, caen bajo la regla del error sobre las

656 ORTS BERENGUER, E., GONZALEZ CUSSAC J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. Pag. 382-383.

867 STS (Penal) 1104/95, de 30 de enero de 1996. EDJ 1996/345.
668 STS (Penal) 2010/2002, de 3 de diciembre. EDJ 2002/58591.
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circunstancias del hecho, es decir, requieren —al contrario que la antijuricidad-
ser abarcados por el dolo del sujeto, de modo que el error sobre un elemento

normativo del tipo es un error de tipo©%9.

La teoria del error coadyuva a la restriccion de la aplicacion del precepto
por esta presencia de la expresion “sin causa legal” en la descripcion tipica. El
error sobre este elemento conduce a la absoluciéon en todos los casos en que el
agente obre con error vencible, pues el art. 14.1 CP670, establece su castigo como
imprudente, lo que nos lleva al art. 10 CP%7t que exige que el delito imprudente
esté penado por la Ley, siendo cierto que la conducta del art. 293 CP no esta
prevista como culposa. En la Doctrina también se afirma que la consecuencia del
error de tipo en el art. 293 CP sera en todo caso la impunidad, aunque el error sea
vencible, por la misma razéon de no estar prevista la comision imprudente en los
delitos societarios®72. Por tanto, la consecuencia de un error de tipo en la
obstaculizaciéon llevada a cabo por el administrador, en la creencia de que no
existe el derecho que se niega o que existen razones legales para no permitir el
gjercicio de alguno de los derechos, determinard siempre la ausencia de

responsabilidad penal, sea el error vencible o invencible®73.

Para excluir la responsabilidad en el &mbito penal basta que la

concurrencia dicha causa legal resulte razonablemente aplicable, y no

669 D[AZ Y GARCIA CONLLEDO, M. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Edicién
2.008. Editorial La Ley. Pag. 42.

670 Articulo 14.1. CP. “El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccidn sera castigada, en su caso, como imprudente”.

671 Articulo 10 CP. Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la
ley.

672 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pags. 299 4 302.
673 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 274.

225



manifiestamente abusiva, sin que sea exigible un analisis riguroso de la cobertura
mercantil de los supuestos en que los administradores se amparen expresamente
en una causa legal reconocida, y asi la Doctrina afirma que basta el conocimiento
proporcionado de los elementos normativos del tipo por una valoracion paralela
en la esfera del profano o un enjuiciamiento paralelo en la conciencia del sujeto,

por lo que el error debido a una valoracién paralela excluira el dolo674.

Y asi, la Jurisprudencia afirma que quedan al margen del &mbito penal las
situaciones en las que los administradores limitan el derecho del socio
amparandose en una causa expresamente reconocida en la ley, y también los
supuestos en los que resulta juridicamente dudoso el ambito de concurrencia de
la causa legal. Y ello es asi porque el tipo se limita a supuestos en los que los
administradores nieguen o impidan el derecho sin alegar causa alguna, o bien a
aquellos en que alegan una causa legalmente inexistente o —finalmente- a
aquellos en que la alegaci6on de una causa legal sea manifiestamente abusiva
(...)o75, de manera que el Tribunal Supremo, afirma que las dudas sobre su
existencia, o en otros términos, el error vencible (art. 14.1 CP) sobre este
elemento del tipo dard lugar a la atipicidad de la conducta®’® con la normal
consecuencia de resolucion judicial de sobreseimiento o de absolucion, en su

caso.

Por ultimo, la Doctrina afirma que si el error versa sobre las normas
extrapenales complementarias, fruto de la remisién que efectia el propio
legislador penal al describir el objeto de la accion (“derechos reconocidos por las
leyes”), en otras palabras, si versa sobre el contenido y caracteristicas del

ejercicio de los derechos segtin la regulacion de la normativa mercantil, quedara

674 D[AZ Y GARCIA CONLLEDO, M. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Edicidon
2.008. Editorial La Ley. Pag. 311.
75STS (Penal) 413/2017, de 7 de junio de 2017. Rec. 2015/2016. EDJ 2017/99613.

676 STS (Penal) Sala 22 de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753.
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eliminado ya el sentido social negativo del hecho, y debera ser considerado como
un error sobre el tipo como afirma la sentencia del TS de 22 de diciembre de

2.009, n° 1351/2009% .

Refiriéndonos al ambito comunitario, es indudable que la tesis aqui
mantenida se adecta plenamente al dictado del art. 11.1 del “Corpus iuris para la
proteccion de los intereses financieros dela U.E.”, que regula la materia del error,
y senala que “el error sobre los elementos esenciales de la infraccion excluira el
dolo”, lo que permite fundamentar sin problemas que el error sobre términos
normativos juridicos debe ser conceptuado como un error sobre el tipo,
diferenciado del error sobre la prohibicion, que se regula en el apdo. 2 del propio

art. 11678,

En el hecho habitual de un administrador de compafiias mercantiles con
cualificacién profesional adecuada, hay autores que descartan que pueda existir
una creencia errénea sobre si corresponde o no al socio el ejercicio de los derechos
comprendidos en el tipo del art. 293 CP¢7, y asi, la Jurisprudencia, excluye el
error y dicta sentencia condenatoria, valorando la posicion del administrador con
un grado suficiente de conocimiento técnico y juridico de la actividad mercantil
desarrollada por la sociedad, por poseer una cualificacion de asesor fiscal y jefe

de contabilidad ejercitada en la sociedad durante afios®8o.

77 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Tirant lo
Blanch. 62 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 661.

678 ORTS BERENGUER E., GONZALEZ CUSSAC J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. Pag. 418.

679 SEQUERQS SAZATORNIL, F. DOLZ LAGO, M.J. Delitos societarios y conductas afines. 42 Ed. Feb
2.017, pags. 393 & 399.

680 STS (Penal) Sala 22 de 26 noviembre de 2002. EDJ 2002/54110. Fto 32.
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5.2.2. Sobre los posibles supuestos de amparo legal en la

conducta impeditiva del administrador.

Recordemos que el comportamiento tipico consiste en negar o impedir a
un socio el gjercicio de los derechos de informacion, participacién en la gestion o
control de la sociedad, y de suscripcion preferente de acciones, y que por
exigencia tipica, ha de realizarse sin que exista causa legal, lo que obliga a acudir
al Derecho extrapenal para la descripcion tanto de los derechos minimos del socio
como de su contenido, y también para conocer el medio legal para hacerlos
efectivos en el ambito de las entidades mercantiles. Como hemos visto en el
Capitulo 4.1, existen causas que pueden legitimar al administrador para limitar o
restringir los derechos de los socios, como es la proteccion de los intereses de la
sociedad, a fin de que éstos prevalezcan frente a conductas abusivas de los socios,
pero, no obstante, este elemento debera limitarse respecto de cada caso
atendiendo a las prescripciones contenidas en la correspondiente legislacion
mercantil®8:. La determinaciéon de las posibles causas legales se enmarca en la
linea jurisprudencial de limitar la aplicacion del articulo 293 CP, intentando

disminuir la conflictividad penal en el ambito societario®82,

Conforme a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo es legal la denegacion
del derecho de informacion partiendo de que solo puede castigarse por este delito
si se demuestra que se celebr6 alguna junta hurtando informacion reclamada de
conformidad a la legislacién civil de manera que si no cumple estos requisitos
estamos ya ante una causa legal de denegaci6on de la informacién®83. Asi lo

expresa la Audiencia Provincial de Barcelona®%4, basdndose en sentencias

681 GALAN MUNOZ, A. Y NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Tirant lo Blanch. Ed. 2017, pag. 203.

682 STS (Penal) 26 de marzo de 2013, n2 330/2013, Rec. 739/2012. EDJ 2013/55353.

683 STS (Penal) de 22 de diciembre de 2.009, 27 de enero de 2.006 y 26 de junio de 2.012.

84 SAP (Penal) Barcelona, Sec. 52, 4 de mayo de 2018, n2 311/2018, Rec. 78/2017. EDJ
2018/572647.
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mencionadas del TS. Por tanto, hay que estar al articulo 196 de la Ley de
Sociedades de Capital, en cuanto que la informacion ha de referirse a los informes
o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos que figuren en el orden
del dia o a la de obtener cualquier documento que habria de ser sometido a la
aprobacion de la Junta (en este sentido STS -Penal- 9 de Mayo de 2003)935. Y
dicho articulo 196 -respecto de las sociedades de responsabilidad limitada- prevé
como excepcion a la obligacion de proporcionar la documentaciéon, la
circunstancia de que la publicidad de ésta perjudique el interés social; y previendo
que no rige la excepciodn si lo solicita el veinticinco por ciento del capital social®86.
Para las mercantiles anénimas, el art. 197.3 de la LSdC®¢87, establece otras dos
excepciones al ejercicio del derecho, a saber, que esa informacion solicitada sea
innecesaria para la tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas
para considerar que podria utilizarse para fines extrasociales. Y respecto de que
el porcentaje de socios solicitantes esa superior al veinticinco por ciento del
capital social para que la excepcién no rija, éste podra ser inferior al veinticinco
por ciento del capital social, si lo establecen los estatutos, siempre que sea

superior al cinco por ciento®8s,

68> AAP Madrid, Sec. 29?2, 11 de septiembre de 2017, n? 695/2017, Rec. 944/2017. EDJ
2017/210362.

686 | SAC. Art. 196.2. “El érgano de administracion estara obligado a proporciondrselos, en forma
oral o escrita de acuerdo con el momento y la naturaleza de la informacion solicitada, salvo en
los casos en que, a juicio del propio érgano, la publicidad de ésta perjudique el interés social.
LSdC art. 196.3. No procedera la denegacién de la informacidn cuando la solicitud esté apoyada
por socios que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social.”

687 |sdC. Art. 197.3. “Los administradores estaran obligados a proporcionar la informacién
solicitada al amparo de los dos apartados anteriores, salvo que esa informacidn sea innecesaria
para la tutela de los derechos del socio, o existan razones objetivas para considerar que podria
utilizarse para fines extrasociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades
vinculadas.”

688 | sdC. Art. 197.4. “La informacion solicitada no podrad denegarse cuando la solicitud esté
apoyada por accionistas que representen, al menos, el veinticinco por ciento del capital social.
Los estatutos podran fijar un porcentaje menor, siempre que sea superior al cinco por ciento del
capital social.”
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La causa que legitime la conducta impeditiva puede dimanar de la Ley,
pero también de los Estatutos de la sociedad, y asi, la Audiencia Provincial de
Baleares declara que los estatutos sociales son también Ley entre los socios, y que
pueden introducir todos los pactos que tengan a bien y que no sean contrarios a
la Ley, en general, ya la normativa de las sociedades, en especial®®. Ahi puede

anidar una causa legal que ampare y legitime la conducta del administrador.

5.3. Conclusion.

En este Capitulo sobre el Tipo subjetivo hemos visto el dolo como
conciencia y voluntad de realizar los elementos que caracterizan la accion tipica
y el error como el conocimiento equivocado sobre esos mismos elementos, lo que

excluye el elemento cognoscitivo del dolo, y por tanto, el dolo.

Hemos hablado del elemento cognoscitivo del dolo, entendido como el
conocimiento de que se realizan los elementos que caracterizan objetivamente a
la conducta como tipica, o sea los elementos objetivos del tipo; y como el
conocimiento ha de ser actual, y no exacto de cada particularidad, y ha de
extenderse al peligro que genera la acciéon. El elemento volitivo es la voluntad de

realizar el hecho tipico, la parte objetiva del tipo.

El art. 293 CP no presenta ningun refuerzo de dolo, por lo que, si bien en
teoria es posible que concurra el dolo eventual, la Doctrina exige el dolo directo,
dado el fuerte componente delictivo de los verbos “negar” e “impedir” —que

exigen una particular toma de conciencia- y la exigencia jurisprudencial de que

689 SAP (Penal) Baleares, sec. 12, S 10-07-2008, n? 46/2008, Rec. 74/2006. EDJ 2008/210012.
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se trate de una abierta conculcacion de la legislacion mercantil, pues en otro caso

el ilicito sera extrapenal.

El debate sobre del error sobre el elemento normativo “sin causa legal”,
nos lleva al error de tipo, y su concurrencia la exencion de responsabilidad penal,
sea el error vencible o invencible, pues no esta prevista la comisioén culposa de las
conductas del art. 293 CP; y al ser el art. 293 CP una ley penal en blanco, el error
podra alcanzar al contenido de las causas legales previstas en la legislacion

mercantil, e incluso las determinadas en los estatutos de la sociedad.
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6.- Antijuricidad. Ausencia de causas de justificacion.

Introduccion.

La antijuricidad expresa la contradiccion entre la accion realizada y las
exigencias del Ordenamiento juridico. En la Doctrina se afirma que el Derecho
Penal selecciona, por medio de la tipicidad, una parte de los comportamientos
que generalmente constituyen ataques muy graves a bienes juridicos
importantes, conminandolos con una pena. Normalmente la realizacion de un
hecho tipico genera la sospecha de que ese hecho es también antijuridico (funcion
indiciaria de la tipicidad); pero esta presuncion puede ser desvirtuada por la
concurrencia de una causa de justificacion excluyente de la antijuricidad®9°. Por
consiguiente, la esencia de la antijuricidad es la ofensa a un bien juridico
protegido por la norma que se infringe con la realizaciéon de la accion; sin esa
ofensa no podra hablarse de antijuricidad, por mas que aparente o formalmente

exista una contradiccion entre la norma y la acci6on®9:.

6.1. La antijuricidad en el art. 293 CP.

No hay peculiaridad digna de mencion en este &ambito. Hemos visto en el
Capitulo 4.1 dedicado al Tipo objetivo que estamos ante un delito de peligro
abstracto, con una respuesta penal que interviene antes y sin necesidad de que se
lleguen a generar consecuencias negativas. Ya hemos comentado que la técnica
de la ley penal en blanco supone que la antijuricidad en el art. 293 CP comienza

en la legislacion mercantil, pues se parte de sus contenidos. Se habla en la

60 MUNOZ CONDE F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte general. Tirant lo Blanch. 102
Edicidn. Valencia. 2019. pag. 284.

691 MUNOZ CONDE F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte general. Tirant lo Blanch. 102
Edicidn. Valencia. 2019. pag. 285.
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Doctrina de un modelo denominado “accesoriedad de acto o formal” en el que el
contenido material de la antijuricidad se hace depender completamente de la
violacion de una legalidad no penal o de la inexistencia de una autorizacion del
comportamiento que pasan a componer integramente el contenido del injusto, de
lo que es muestra —entre otros delitos- la obstaculizacion de derechos de los
socios, articulo 293 CP, y también la utilizacion indebida de denominaciones de
origen del articulo 275 CP, el delito contable tributario del articulo 310.a) CP, el
delito contra la ordenacion del territorio del articulo 319 CP, los delitos relativos
ala caza o pesca de los articulos 335.2 y 336 CP o el trafico ilegal de mano de obra,

articulo 312 CP%92,

Otros autores defienden que en el Derecho Penal societario estamos ante
una politica punitiva expansiva que muestra cada vez con mas frecuencia las
remisiones normativas indiferenciadas, por lo que no resulta excepcional
encontrar delitos pertenecientes al Derecho Penal econémico y de empresa que
se solapan parcial o totalmente, cuando no resultan practicamente idénticos, con
otro tipo de infracciones, y asi sucede, en los delitos societarios, donde se hace
evidente la superposicion entre la proteccion penal dispensada a los derechos de
los socios (art. 293) y su correlato en las garantias de proteccién mercantil

previstas en la legislacién mercantil societaria®9s.

Es el fenémeno llamado “Expansion del Derecho Penal”, descrito en la
Doctrina como una generosa apertura que se ha plasmado en la practica en la
introducciéon de nuevos tipos penales, en la relajacion de la fuerza vinculante de
las tradicionales garantias penales, flexibilizando los principios de imputacion y
adelantando las barreras de proteccion, basicamente a través de los delitos de

peligro abstracto, primando asi la eficacia de la norma; endureciendo ademas las

692 MATELLANES RODRIGUEZ, N. Tratado de Derecho Penal Econémico. CAMACHO VIZCAINO
(Dir). Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pag. 132.

893 CARPIO BRIZ, D. “Concepto y contexto del Derecho Penal Econémico”, en Manual de Derecho
Penal, Econdmico y de Empresa. Parte General y Parte Especial. M. CORCOY BIDASOLO, M. Y
GOMEZ MARTIN, V. (Dirs). Tirant Lo Blanch Valencia, 2016. Pag. 21.
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sanciones penales, introduciendo en los tipos clausulas genéricas e
indeterminadas, leyes penales en blanco o elementos normativos que encuentran
su integracion en la legislacion extrapenal de referencia; consecuencia de todo
ello es la erosién de principios penales como el de subsidiariedad o dltima
ratio®94. En fin, parece que se estan refiriendo expresamente a nuestro articulo

293 CP.

6.2. Ausencia de causas de justificacion.

Las causas de justificacion estan reguladas en el art. 20 CP referido a la
legitima defensa, el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo, y el estado de necesidad. La Doctrina afirma que la
funcion del juicio de antijuricidad se reduce a una constatacion negativa de la
concurrencia de alguna causa de justificacion®9. Sera dificil encajar las causas de
obrar en legitima defensa o en estado de necesidad en la justificacion de la
conducta del administrador que impide el ejercicio de los derechos del socio.
Igualmente, el ejercicio legitimo del cargo impone al administrador el deber
respetar los derechos de los socios, por lo que dificilmente podra justificarse su
impedimento basdndose en el ejercicio legitimo del cargo o en el cumplimiento
de un deber. No hemos visto ningin supuesto en la practica judicial del Derecho
Penal econ6mico que se refiera a la concurrencia de alguna de estas causas de

justificacion.

El elemento normativo “sin causa legal” lo hemos considerado no como la
ausencia de causas de justificacion sino como un elemento del tipo de caracter

normativo®9® que debera delimitarse atendiendo a lo que establece el

694 FERNANDEZ TERUELO, J.G. “La Expansidn Selectiva del Derecho Penal Espafiol”. En Revista
Digital, Facultad de Derecho UNED, pags. 1y 2. N2 1- 2009.

95 MUNOZ CONDE, F, GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte general. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia. 2019. pag. 283.

6% Capitulo Cuarto dedicado el Tipo Objetivo, (apartado 4.1.5.).
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Ordenamiento juridico y en particular, su sector mercantil®97. En la Doctrina se
alude a supuestos en los que la frecuencia de aparicion de causas de justificacion
aboca al tipo a esta referencia expresa®s8, que se configura como un elemento

negativo del tipo.

6.3. Conclusion.

Partimos de que la esencia de la antijuricidad es la ofensa a un bien juridico
protegido por la norma que se infringe con la realizacion de la accién, de manera
que, por mas que aparente o formalmente exista una contradiccién normativa,
sin esta ofensa no podra hablarse de antijuricidad, en el aspecto material. Hemos
de tener en cuenta el contenido del segundo capitulo (2.2) relativo al bien juridico
protegido en el art. 293 CP. El ataque al bien juridico en el art. 293 CP nos
recuerda que estamos ante un delito de peligro abstracto, de manera que la lesion
de los derechos de los socios se produce en el momento mismo en que se niega o
impide sin causa legal su ejercicio, esto es, en el momento en que se obstruye éste,
tema que desarrollamos en el Capitulo 9 (9.1) al tratar de la consumaciéon. La
exigencia de antijuricidad material sirve no solo a la preocupaciéon
jurisprudencial que procura la restriccion en la aplicacion del art. 293 CP, como
hemos visto en el Cuarto capitulo (4.1.2), sino también como criterio de

graduacion de la gravedad de la conducta del administrador.

La antijuricidad también est4 afectada por el recurso a la técnica de la ley
penal en blanco, que obliga a considerar las regulaciones extrapenales, no solo las

leyes mercantiles sino también los estatutos de las companias mercantiles, que

%7 GALAN MURNOZ A. Y NUNEZ CASTANO E. Manual de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Delitos societarios. 32 Edicidn. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pags. 233 y 234.

6% M. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO. El error sobre elementos normativos del tipo penal. Edicidn
2.008. Editorial La Ley. Pag. 119.
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son también fuente de derechos y obligaciones para los socios y para los

administradores.

No consideramos causa de justificacion al elemento normativo del tipo “sin
causa legal” que ya hemos visto en el Capitulo Cuarto dedicado el Tipo Objetivo,
(apartado 4.1.5.). De no existir el elemento normativo, estariamos ante la
exigencia normal y habitual de que la conducta debe realizarse sin que concurra
causa legal que legitime al administrador a limitar o restringir los derechos de los

SOCi0s.

En el ambito del art. 293 CP es dificil que operen las causas de obrar
relativas a la legitima defensa o en estado de necesidad en la justificacion de la
conducta del administrador que impide el ejercicio de los derechos del socio.
También vemos irrealizable que pueda tener virtualidad el ejercicio legitimo del
cargo o en el cumplimiento de un deber, pues si puede haber una causa legal,
faltara un elemento del tipo. Ciertamente, no hemos visto ningln supuesto en la
practica judicial del Derecho Penal econémico que se refiera a la concurrencia de

alguna de estas causas de justificacion.
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7. La Culpabilidad.

Introduccion.

Como afirma el profesor Torio, la culpabilidad toma en cuenta la relacién
subjetiva y personal entre el sujeto y la accion. La antijuricidad es condicién
necesaria -pero no suficiente- de la existencia del delito, que también requiere la
culpabilidad personal. El principio «no hay pena sin -culpabilidad»,
progresivamente enriquecido en la historia, equivale a la exigencia de una
diversidad de datos indispensables para la afirmacion de la responsabilidad®99.
Estamos en la tarea judicial de examinar el enlace personal entre el autor y su

accion de individualizacién. Vamos a tratar los tres elementos de la culpabilidad.

El primero es la Imputabilidad, que se refiere a las condiciones de
capacidad personales del autor y donde ha de analizarse si al tiempo de los hechos
existe o no una alteracion de las capacidades intelectivas y volitivas. La
Conciencia de la antijuricidad trata sobre el conocimiento de la prohibicion penal;
su reverso es el error de prohibicion cuya eficacia se describe en el art. 14.3 CP; y
haremos mencion al problema del conocimiento de una ilicitud compleja, asi
como al error sobre el elemento normativo “sin causa legal”. Y por ultimo,
tratamos la Exigibilidad, y su vertiente negativa, la “no exigibilidad”, que excluye

la responsabilidad penal en supuestos extremos.

El art. 293 CP no presenta peculiaridad respecto de la teoria general del

delito en materia de culpabilidad.

699 TORIO LOPEZ, A. “El concepto individual de culpabilidad”, en ADPCP, Tomo 38, Fasc/Mes 2,
1985, pag. 285.
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7.1. Concepto. Concepciones de la culpabilidad.

El principio “no hay pena sin culpabilidad” equivale actualmente a la
concurrencia de una diversidad de datos indispensable para la afirmaciéon de
responsabilidad. Es preciso que el sujeto sea imputable, es decir, capaz de
comprender y querer la accion antijuridica y después, es necesario que la accion
se haya ejecutado con conocimiento real, o al menos posible, de la antijuricidad y

que el sujeto esté dentro de los limites de la exigibilidad7oo.

Para la imposicion de una pena, principal consecuencia juridico-penal del
delito, no es suficiente con la comisién de un hecho tipico y antijuridico; la
culpabilidad es una tercera categoria en la Teoria General del Delito, cuya
presencia es necesaria para imponer una pena y consiste en acoger aquellos
elementos referidos al autor del delito, de manera que en la Doctrina se afirma
que actia culpablemente quien comete un acto antijuridico tipificado en la Ley
penal como delito, pudiendo actuar de un modo distinto, es decir, conforme a
Derecho, bajo el presupuesto de aceptar la capacidad humana para actuar

libremente7o1,

A modo de introducciéon exponemos unas consideraciones del profesor
Torio en favor del caracter individualizador del principio de culpabilidad, que
concluye en que la culpabilidad consiste en la determinacién -y desaprobacion-
del enlace personal o subjetivo entre el autor y su acciéon, una conexion irrepetible
y eminentemente individual. La Doctrina penal distingue en el delito dos
elementos o magnitudes fundamentales denominadas antijuricidad y

culpabilidad. La primera es un elemento objetivo, impersonal, que valora

700 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag 341.
701 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 334.
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negativamente la accién como discrepante del derecho, pero que nada anticipa
sobre si esa accion ha sido cometida culpablemente. Si en la antijuricidad se
destaca la contradiccién existente entre la acciéon y la norma juridico penal, en la
culpabilidad se toma en cuenta la relacién subjetiva, personal, entre sujeto y
accion. El delito requiere la culpabilidad personal. El principio «no hay pena sin
culpabilidad», progresivamente enriquecido en la historia, equivale actualmente
a la exigencia de una diversidad de datos indispensables para la afirmacion de la
responsabilidad. Es preciso que el sujeto sea imputable, es decir, capaz de
comprender y querer la accion antijuridica, y después, es necesario que la accion,
dolosa o culposa, se haya ejecutado con conocimiento real, o al menos posible, de
la antijuricidad. Por ultimo, la culpabilidad se halla ausente si esti presente un
motivo particular de exclusion de la culpabilidad (estado de necesidad
exculpante, coaccion grave condicionante del proceso de motivacion, etcétera).
La individualizacion ha de realizarse atendiendo a las posibilidades y capacidades
del autor concreto, tomando en cuenta su formacién, profesion, educacion,
posibilidades economicas, situacién familiar, para asi enjuiciar en tal sentido
concreto la conexion personal real existente entre €l y el hecho tipificado como
delito. Es una concepcion de la culpabilidad como juicio personal, individual, es
decir, no solo como magnitud general, impersonal, o en su caso selectiva, negativa

de acciones antijuridicas en que se encuentra ausente la necesidad de pena7o2.

En la Doctrina se alega que el fundamento material de la antijuricidad es
la propia idea democréatica, por cuanto en un Estado social y democratico de
Derecho hay que estar en condiciones de demostrar por qué hace uso de la pena
y a qué personas la aplica, y ello siempre para proteger de modo eficaz y racional
a una sociedad que, si no es plenamente justa, tiene en su seno y en su

configuracion juridica la posibilidad de llegar a serlo703. El resultado es que se

702 TOR[O LOPEZ, A. El concepto individual de la culpabilidad, en ADPCP. 1985. Pags. 285, 287,
296, 300y 301.

703 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 356.
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dirige al autor un reproche juridico por haber realizado una accién ilicita, cuando

le era exigible obrar de otro modo, esto es, de forma adecuada a Derecho704.

7.1.1. La Culpabilidad en el art. 293 CP.-

El art. 293 CP no requiere especialidad en el &nimo, no tiene exigencias de
carga intencional, a pesar de que algin autor entiende aconsejable exigir la
presencia de un elemento subjetivo del injusto consistente en el animo especifico
de perjudicar el patrimonio del socio o de la sociedad, para diferenciar este delito

del injusto civil/mercantil7os.

En todo caso, desvirtuar la presuncion de inocencia exige una actividad
probatoria de cargo producida con las debidas garantias procesales y de las que
pueda deducirse razonada, proporcional e individualmente la culpabilidad del
inculpado, debiendo, en principio, realizarse con plenitud tal actividad
probatoria, para dar cumplimiento a los principios de oralidad, inmediacion y

contradiccion que presiden el proceso penal en el acto del juicio oral70¢.

704 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General.
2.016.52 Edicion. Pag. 465.

795 RODRIGUEZ RAMOS, L. “Los nuevos delitos pseudosocietarios”, en Boletin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid, n2 1 abril-mayo 1995, péags. 73 4 99. Citado por Faraldo Cabana, Los
Delitos Societarios, pags. 299 a 302. Ed. 2015.

706 SAP (Penal) Burgos de 25 septiembre de 2012, EDJ 2012/256723, con fundamento en las STC
31/81, 101/85, 80/86, 254/88, 3/90, entre otras. SAP Madrid (Penal) de 8 enero de 2013 EDJ
2013/2428 y la STS (Penal) de 25 de abril de 2012 EDJ 2012/97407, con cita de las SSTS (Penal)
2110/2002 de 10 de diciembre EDJ 2002/59229 y 183/2002 de 12 de febrero EDJ 2002/3086.
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7.2. Contenido de la culpabilidad: imputabilidad, conciencia de

la ilicitud y exigibilidad.

Los tres elementos que integran el contenido del juicio de culpabilidad son
la imputabilidad, el conocimiento de la ilicitud y la exigibilidad en sentido
estricto. Después de cada uno de los tres elementos, consideraremos su reverso,
a saber, las causas de inimputabilidad, el error de prohibiciéon (respecto de la
conciencia de la antijuricidad) y las causas de exculpacion (respecto de la
exigibilidad).

7.2.1. Respecto de la imputabilidad procede indicar que ni ella, ni su
vertiente negativa (la inimputabilidad) ofrecen peculiaridades dignas de mencion
en el ambito del Derecho Penal economico y de la empresa. Concebida como
capacidad de reproche, la imputabilidad descansa sobre un doble presupuesto:
de un lado, la capacidad de entender y valorar la naturaleza e ilicitud de la
conducta realizada y —de otro- sobre la capacidad de poder actuar segin esa

apreciacion o valoracioén707.

En la Doctrina se afirma que se trata del conjunto de las facultades
minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los mandatos
normativos y bajo este término se incluyen aquellos supuestos que se refieren a
la madurez psiquica y a la capacidad del sujeto para motivarse (edad, enfermedad
mental, etc.); es pues, la capacidad de motivacion a nivel individual, la capacidad
para motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esencia de ese
elemento de la culpabilidad que llamamos imputabilidad, y en la medida en que

esa capacidad no haya llegado a desarrollarse por falta de madurez, por defectos

707 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 2.016.
52 Edicion. Pag. 472.
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psiquicos de cualquier origen o por trastornos transitorios, no podra hablarse de
culpabilidad7os.

7.2.1.1. Causas de inimputabilidad.

Es obligacion de las sentencias penales referir —como parte de la verdad
judicial- aquellos datos relativos a hechos o circunstancias que pueden modificar
o hacer desaparecer alguno de los elementos del delito, entre los que se
encuentran las de exclusiéon de la imputabilidad709. La Audiencia Provincial de
Burgos afirma que la prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia es "aquella encaminada a fijar el hecho incriminado que en tal aspecto
constituye el delito, asi como las circunstancias concurrentes en el mismo... por
una parte, y, por la otra, la participacién del acusado, incluso la relaciéon de

causalidad, con las demas caracteristicas subjetivas y la imputabilidad"7zo.

En el Ambito de los delitos econémicos en los que el sujeto activo va a ser
un administrador, ser4 imposible que nos encontremos con una situacion de edad
inferior a catorce anos, a los que no cabe exigir responsabilidad penal7:t. En

cambio, si es posible que existan circunstancias de enfermedad mental. Nos

78 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicion. Valencia 2019. Pags. 341y 346.

709 SAP (Penal) Barcelona de 12 enero de 2016. EDJ 2016/13182, basada en la STS (Penal)
607/2010, de 30 de junio.

710 SAP (Penal) Burgos de 19 noviembre de 2009. EDJ 2009/292350, fundamentada en SSTC
127/1990, de 5 de julio, FJ 4 EDJ 1990/7269; 93/1994, de 21 de marzo, FJ 2 EDJ 1994/2559;
87/2001, de 2 de abril, FJ 8 EDJ 2001/2675, y en las SSTC 33/2000, de 14 de febrero, FJ 4
EDJ 2000/1149; 171/2000, de 26 de junio, FJ 3 EDJ 2000/15591.

711, 0.5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Articulo
1. 1. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios
y menores de dieciocho por la comisidn de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo
Penal o las leyes penales especiales.
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vamos a limitar a hacer mencién a supuestos concretos de causas de exculpacion

a los que se ha dado respuestas de los tribunales.

La eximente de anomalia o alteracion psiquica del art 20. 1° CP7*2 obliga a
que el Juzgador valore la intensidad de la disminucion de las facultades
intelectivas y volitivas al tiempo de los hechos. Y asi, la Audiencia Provincial de A
Coruna rechaza la eximente con el fundamento de que no se hiciera referencia a
problemas psicologicos al prestar la primera declaracion en la instruccién7:3. La
alegacién de circunstancias que incumban al estado mental del acusado exige no
solo una clasificacion clinica sino también la existencia de una relaciéon entre ésta
y el acto delictivo de que se trate y asi, la Audiencia Provincial de Valladolid
rechaz6 apreciar la eximente en un caso con diagnostico de la patologia de
distimia74 (trastorno de ansiedad generalizada y trastorno adaptativo) pues “ni
de la documentacién aportada ni tampoco de las conclusiones médico legales
alcanzadas por la médico forense se pudo concluir con plenitud que el acusado
pudiera tener, en el momento de los hechos, anuladas ni afectadas de forma
alguna sus facultades intelectivas y/o volitivas, a causa de la alteraciéon psiquica o
trastornos que padece ni tampoco puede inferirse elemento alguno que evidencie
afectacion alguna entre sus padecimientos psiquicos y el acto perpetrado, por lo
que no puede estimarse circunstancia alguna modificativa de la responsabilidad

criminal basada en tales informes y alegaciones de la defensa”715. En este caso se

712 Art, 20.1 CP. Estdn exentos de responsabilidad criminal: 12) El que al tiempo de cometer la
infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracidn psiquica, no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no
eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el
delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

713 SAP (Penal) A Corufia de 2 marzo de 2012. EDJ 2012/52074.
714 Tipo de trastorno afectivo o del estado de animo que a menudo se parece a una forma de

depresidon mayor menos severa, pero mas cronica.
715 SAP (Penal) Valladolid de 7 noviembre de 2016. EDJ 2016/224033.
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habia alegado la concurrencia de la eximente incompleta del articulo 21.1 del

Codigo Penal716,

Tampoco se estim6 como eximente la alegacion de una depresion que se
dice sufrida en el tramo temporal en que se produjeron tales conductas obstativas
de los derechos del socio minoritario, entendiendo que la alegada enfermedad
depresiva debut6 el mismo afio en que se fundo la mercantil, pero no impidi6 al
administrador hacer un uso calculado de los derechos politicos inherentes al
capital que ostentaba, para urdir una sucesion de actos finalisimamente
encaminada a hacer suyos los recursos patrimoniales de la entidad de la que era
administrador, en perjuicio de la sociedad mercantil y del socio minoritario
querellante. Concluye la Sala de la Audiencia Provincial de Le6n, que las
decisiones sucesivamente adoptadas por el recurrente no parecen inspiradas por
una enfermedad del sistema nervioso, sino antes bien, calculadas en razén de una
finalidad que fue la entera descapitalizacion de la sociedad antes de lo que el
Juzgador ha llamado, muy graficamente, el colapso econémico final de la

mercantil717.

La Audiencia Provincial de Segovia rechazo la eximente de existencia en la
imputada "crisis parciales complejas" cuando los hechos que se declaran
probados determinan una ideacion y planificacion en absoluto compatibles con
la desorientaciéon y disminucion del nivel de conciencia que tal diagnostico
conlleva; en todo caso, fue informada en una época muy posterior a los hechos de
autos, sin que los companeros de trabajo, en convivencia directa con ella hubiesen

percibido el m4s minimo signo de ello7:8.

716 Art. 21. CP. Son circunstancias atenuantes: 12) Las causas expresadas en el Capitulo anterior,
cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus
respectivos casos.

717 SAP (Penal) Ledn de 24 octubre de 2017. EDJ 2017/256847.
718 SAP (Penal) Segovia de 20 abril de 2011. EDJ 2011/83364.
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La Audiencia Provincial de Madrid consider6 la ludopatia como
circunstancia modificativa de responsabilidad atendiendo a que en una sola
semana el acusado habia llegado a jugar grandes cantidades de dinero en
quinielas, por lo que resulta facil inferir que se trata de una persona adicta al
juego. Ahora bien, ello no quiere decir que actuara penalmente con sus facultades
volitivas severamente limitadas. Pues, entre otras razones, ha de ponderarse que
el acusado también dedicaba las ingentes cantidades de dinero de que se
apoderaba a otros gastos personales. Y asi, conviene subrayar que los gastos en
"Grandes Almacenes C." durante el periodo comprendido entre los anos 1997-
2003 alcanzaron la suma de 668.567,31 euros, con una media anual de gasto de
95.509 euros lo que quiere decir que “también actuaba movido por mantener un
nivel de vida”. En consecuencia, ha de colegirse que la adiccion del acusado al
juego limitaba, pero no severamente, su capacidad de autocontrol y de encauzar
su conducta hacia las exigencias marcadas por la norma penal, y asi se aprecia
una atenuante analbgica de ludopatia, en aplicaciéon del art. 21.62 (actual art.

21.72), en relacion con el art. 21.12 y 20.1° del C. Penal79.

La analogia es fuente de alegacion de circunstancias eximentes y
atenuantes, cumpliendo los requisitos que exige la Jurisprudencia que afirma que
ha de atenderse a la existencia de una semejanza del sentido intrinseco entre la
conducta apreciada y la definida en el texto legal, desdenando a tal fin meras
similitudes formales y utilizindolo como wun instrumento para la
individualizacion de las penas, acercandolas asi al nivel de culpabilidad que en
los delincuentes se aprecie, pero cuidando también de no abrir un indeseable
portillo que permita, cuando falten requisitos basicos de una atenuante
reconocida expresamente, la creacion de atenuantes incompletas que no han
merecido ser recogidas legalmente (sentencias de 3 de febrero de 1996 y 6 de

octubre de 1998)720. En otra Sentencia de 2 de julio de 2.00172! el Tribunal

719 SAP (Penal) Madrid de 15 junio de 2007. EDJ 2007/251465.

720 STS (Penal) Sala 22 de 24 junio de 2005. EDJ 2005/119226

721 §TS (Penal) 1180/2001, de 2 de julio EDJ 2001/29064, mencionando la STS (Penal) de 20 de
diciembre de 2000.
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Supremo concreta los requisitos para apreciar circunstancias atenuantes por

analogia:

a) semejanza con la estructura y caracteristicas de las atenuantes restantes

del art. 21 del Codigo Penal;

b) relaciéon con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los

elementos necesarios para ser consideradas como una eximente incompleta;

¢) relacidn con circunstancias atenuantes especificamente descritas en los

tipos penales;

d) conexidn con algin elemento esencial definidor del tipo penal, basico
para la descripcion e inclusion de la conducta en el Codigo Penal, y que suponga
la "ratio" de su incriminacion o esté directamente relacionada con el bien juridico

protegido;

e) por ultimo, aquella analogia que esté directamente referida a la idea
genérica que basicamente informan los deméas supuestos del art. 21 del Codigo
Penal, lo que, en ocasiones, se ha traducido en la consideracién de atenuante
como efecto reparador de la vulneracion de un derecho fundamental,

singularmente el de proscripcion o interdiccion de dilaciones indebidas.

Y finalmente, el Tribunal Supremo rechaza que la circunstancia atenuante
analogica prevista en el art. 21.72 del Codigo Penal sirva como una clausula
general de individualizacion de la pena que ajuste ésta a la verdadera culpabilidad
del sujeto activo del delito, al menos como doctrina uniforme de esta Sala

casacional

En el supuesto del cooperador necesario, la Audiencia Provincial de

Madrid exige que el juicio de imputabilidad alcance no solo a la concurrencia de
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los elementos objetivos de la cooperacién necesaria (dominio del hecho en razon
del caracter decisivo y trascendental de su colaboracién para la ejecucién del
delito) sino que debe concurrir la plena conciencia de que contribuye

decisivamente a la comision de un ilicito criminal722.

7.2.2. El segundo elemento de la culpabilidad es el conocimiento de la
ilicitud (o de la antijuricidad) que requiere el analisis de si el sujeto capaz de
reproche (imputable) obré sabiendo que su conducta era contraria a las normas,
o al menos, si actué pudiendo conocer que lo era. Dicho de otro modo, para poder
afirmar que la conducta es culpable, sera necesario que el sujeto posea un
conocimiento actual del significado antijuridico de la conducta, aunque baste que
este conocimiento sea eventual. El conocimiento actual incluye no solo los
conocimientos seguros, sino también las situaciones en las que el autor no esta
totalmente seguro del caracter prohibido de su hecho (supuestos de duda). En
otras palabras, basta con que el sujeto considere probable que su acciéon u
omision es contraria a las exigencias del Ordenamiento. En suma, cabe afirmar
que el conocimiento actual engloba también un conocimiento eventual de la

antijuricidad, de forma analoga a lo que sucedia con la figura del dolo eventual723.

Normalmente la realizacion dolosa de un tipo penal casi siempre va
acompaiiada de la conciencia de que se hace algo prohibido. La Doctrina afirma
que en la practica no plantea demasiados problemas pues se parte de su existencia
en el autor de un hecho tipico, no justificado, cuando dicho sujeto es imputable724,
y asi, es suficiente con que el sujeto tenga conocimiento de la antijuricidad general
de los hechos que realiza, esto es, basta con la creencia de que esta vulnerando

una norma juridica en general (o contrariedad genérica al Derecho), eso si, sin

722 SAP (Penal) Madrid de 15 junio de 2007. EDJ 2007/251465.

723 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicidn. 2.016. Pags. 473-474.

724 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicion. Valencia 2019. Pag. 363.
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que haya de tratarse de un conocimiento propio de expertos juristas, sino de lo
que usualmente denominamos “valoracion paralela del autor en la esfera del
profano”725, que el autor tenga motivos suficientes para saber que el hecho
cometido estd juridicamente prohibido y que es contrario a las normas mas
elementales que rigen la convivencia. La norma penal solo puede motivar al
individuo en la medida en que éste pueda conocer, a grandes rasgos, el contenido
de sus prohibiciones. Si el sujeto no sabe que su hacer esta prohibido, no tiene
ninguna razon para abstenerse de su realizacion; la norma no le motiva y su
infraccion, si bien es tipica y antijuridica, no puede atribuirse a titulo de

culpabilidad7=e.

Otros autores consideran que las peculiaridades del sector del Derecho
Penal econémico, que se configura como un Derecho Penal accesorio, prefiado de
remisiones explicitas a normas extrapenales o de términos normativos juridicos,
y que tipifica delitos que no son directamente lesivos para bienes juridicos
individuales, propician que el ciudadano no identifique aqui facilmente

2»

“prohibiciéon” con “prohibiciéon penal” lo que nos llevan a debatir sobre si el
conocimiento de la antijuricidad no deberia exigir algo mas que la mera
conciencia de la contrariedad genérica al Derecho, entendiendo que puede ser
mas adecuado requerir un conocimiento de que el hecho se encuentra prohibido
—en concreto- por el Derecho Penal, es decir, exigir un conocimiento del caracter
penal de la prohibicion del hecho727. En la Doctrina se sostiene que en el caso de
que el sujeto desconozca unicamente el caracter penal de la prohibicion no se
puede llegar hasta el extremo de eximirlo completamente de pena, por muy
invencible que sea el error, puesto que siempre quedaria el remanente de
capacidad de motivacidén que supone conocer la antijuricidad general del hecho;

de ahi que proponga que esa disminucién de culpabilidad sea tenida en cuenta a

725 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 2.016.
52 Edicion. Pag. 476.

726\JUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 341 y 363.

727 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 2.016.
52 Edicion. Pag. 476.
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través de la aplicacién de una atenuante analbgica, que en determinados casos

podria operar como muy cualificada728.

En definitiva, el conocimiento de la antijuricidad, como los demas
elementos subjetivos de la teoria del delito, es también un concepto que requiere
del juez una valoracion de los diversos componentes, psicologicos y sociales, que
inciden en el comportamiento del individuo. Si el sujeto desconoce la
antijuricidad de su hacer, actia entonces en error de prohibicion729, que a

continuacion, es objeto de epigrafe propio.

~.2.2.1. El Error de Prohibicion.

La Jurisprudencia afirma que debera apreciarse cuando el autor de la
infraccion penal ignore que su conducta es contraria a Derecho, y por tanto, no
se trata de conocer, o no, sino de estar en condiciones de conocer o apreciar que

lo que se ha hecho es ilicito desde un parametro de "suficiencia cognoscitiva”73°.

Esta clase de error se encuadra en el marco del juicio de reproche que
conduce a adoptar las consecuencias de la denominada teoria de la culpabilidad,
la cual se caracteriza por tratar el conocimiento de la antijuricidad no como
elemento del dolo, sino exclusivamente como caracteristica de la culpabilidad

separada del dolo73!. La Jurisprudencia afirma que el error de prohibicion

728 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicion. Pag. 476.

729 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 364.

730 STSJCyL, Sala de lo Civil y Penal, Rollo de Apelacién n2 8/2.020, Sentencia n? 14/2020 de 18
de marzo de 2.020. Invocando las SS.TS 1141/1997, de 14 de noviembre; 865/2005, de 24 de
junio; 181/2007, de 7 de marzo; 753/2007, de 2 de octubre; y 353/2013, de 19 de abril, citadas
en la de STS (Penal) 155/2018 de 4 de abril.

731 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 52 Ed,
2.016, pag. 479.
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constituye el reverso de la conciencia de la antijuricidad como elemento
constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccién penal ignore
que su conducta es contraria a Derecho o, expresado de otro modo, que acttie en
la creencia de estar obrando licitamente, como podemos leer en el 14.3 CP error
sobre la licitud del hecho constitutivo de la infraccion penal 732, al que se anuda
la consecuencia ya de una rebaja obligatoria de pena, en caso de evitabilidad, ya
de la exclusion de responsabilidad penal en caso de invencibilidad del error73s.
Por tanto, el error sobre la prohibicion consiste en un conocimiento equivocado
acerca de la ilicitud de su conducta, que excluye el conocimiento de la
significacion antijuridica de la accidn, es decir, que el sujeto, al actuar, no sabe
que lo que esta haciendo esté prohibido y en consecuencia anula la exigencia de

conciencia de la ilicitud734.

Este error puede referirse a la existencia de la norma prohibitiva como tal
(error de prohibicién directo), que sucede cuando el autor desconoce la existencia
de una norma que prohibe su conducta; y también puede referirse a la existencia,
limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion que autorice la
accion —generalmente prohibida- en un caso concreto (error de prohibicién
indirecto o error sobre las causas de justificacion), de manera que el autor sabe
que su conducta esta prohibida en general, pero cree erroneamente que en el caso
concreto se da una causa de justificacion que lo permite, que acttia dentro de los

limites de la misma o que se dan sus presupuestos objetivos73s.

732 STS (Penal) de 24 junio de 2005. EDJ 2005/119226.

733 Art. 14.3. CP. “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccidn penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno
o dos grados.”

734 ORTS BERENGUER E., GONZALEZ CUSSAC J. L., Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. pag. 318.

735 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 365.
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No estamos ante el error sobre cual sea la sancion juridica que se puede
derivar de la propia conducta. Conviene afadir, ademas, que el error de
prohibiciéon no puede confundirse con el caso en que exista en el sujeto una
situacion de duda73¢. La duda es incompatible con el concepto de creencia
erroénea. La creencia ha de ser firme, es decir, sin duda al respecto. Cuando el
autor duda, existe suficiente conciencia de la antijuricidad pues pese a tal duda
se decide a actuar mediante la conducta delictiva. Este conocimiento eventual del
injusto es un concepto paralelo al del dolo eventual: en estos casos hay

culpabilidad, del mismo modo que en los casos de dolo eventual hay dolo737.

El Tribunal Supremo establece que para apreciar cualquier tipo de error
juridico en la conducta del infractor son fundamentales las condiciones
psicologicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instrucciéon y
asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la transcendencia
juridica de su obra. También ha de considerarse la naturaleza del hecho delictivo,
sus caracteristicas y las posibilidades que de él se desprenden para ser conocido
el mismo por el sujeto activo. Y asi, la Jurisprudencia excluye el error si el agente
tiene normal conciencia o una alta probabilidad de antijuricidad -supuesto
similar al dolo eventual- sin que sea necesaria la seguridad absoluta del proceder
incorrecto; y no sera admisible la invocacion del error en aquellas infracciones
cuya ilicitud es notoriamente evidente”38. En consecuencia, el Tribunal Supremo
condena a un administrador ante la evidencia de que es persona conocedora en
grado suficiente de la legislacion aplicable en la medida que venia ocupandose de
hecho de la gestion de la sociedad, participando en Juntas generales en su calidad

de asesor fiscal y jefe de contabilidad de la sociedad...", es decir, puede afirmarse

736 STS (Penal) de 14 de noviembre de 1997, nim. 1141/1997 EDJ 1997/8539.

37 STS (Penal) 650/2003, de 9 de mayo. EDJ 2003/263057.

738 EDJ 2002/54110 STS (Penal) Sala 22 de 26 noviembre de 2002, refiriendo las STS (Penal) de
29 de septiembre de 1.997, n2 1171/97 EDJ 1997/7551 y STS (Penal) de 11 de marzo de 1.996,
ne 237/96, EDJ 1996/1135. STS (Penal) de 29 de noviembre de 1994 y de 16 de marzo de 1994.

251



un grado suficiente de conocimiento técnico y juridico de la actividad mercantil

desarrollada por la sociedad™.

En el ambito del art. 293 CP la Jurisprudencia rechaza de manera
ordinaria los supuestos de error de prohibicion, pues la aplicacion del precepto
exige una abierta infraccion de la Legislacion en materia de sociedades74,
restringiendo el dmbito de lo penal a los comportamientos mas abiertamente
impeditivos del ejercicio de estos derechos béasicos...”741. Por tanto, no habra
delito del art. 293 CP si se discute la “relevancia de la informacion denegada” o
“lo incompleto de la documentacion aportada”, y no podremos hablar de error en
estos casos. La Audiencia Provincial de Barcelona dice que no sera susceptible de
error la exigencia jurisprudencial de que se trate de una informacién acerca de
los asuntos que figuren en el orden del dia o a la de obtener cualquier documento

que habra de ser sometido a la aprobacion de la Junta742.

Finalmente, mencionamos que hay autores que preconizan que el
tratamiento del Error sea diferente en el A&mbito de los delitos econdémicos,
apuntando la posibilidad de introducir algiin tipo de modificacion en el

tratamiento legal del error vencible sobre la prohibiciéon, buscando atemperar la

739 STS (Penal) de 26 noviembre de 2002 EDJ 2002/54110, con cita de las S.S.T.S. 237/96, de
11/03 EDJ 1996/1135 0 1171/97, de 29/09 EDJ 1997/7551.

740 STS (Penal) 26 de Nov de 2002 EDJ 2002/54110, STS (Penal) de 7 de junio de 2017, n2
413/2017, Rec. 2015/2016. SAP (Penal) Las Palmas Sec. 12, de 28 de febrero de 2018, n®
75/2018, Rec. 102/2015.

741 AP Valladolid, Sec. 42 (Penal), A 05-04-2018, n? 167/2018, rec. 211/2018, mencionando las
SSTS (Penal) de 26 de noviembre 2002 y n® 532/2012 de 26 de junio (EDJ 2012/153786) - STS
26-03-2013 -Rec 739/2012 (EDJ 2013/55353).

7R2AAP (Penal) Barcelona, sec. 62, 19 de marzo de 2018, n2 200/2018, Rec. 175/2018 EDJ 2018/
67392, basandose en la STS (Penal) 9 de mayo de 2003.
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severidad que comporta la teoria de la culpabilidad proponiendo una sensible

ampliaciéon de la esfera de la invencibilidad del error743.

En el ambito de la legislacion comunitaria nos referimos al art. 11.2 del
“Corpus iuris para la proteccion de los intereses financieros de la U.E.” que dice
literalmente: “El error sobre la prohibicion o sobre la interpretacion de la ley
excluira la responsabilidad, si el error fuera inevitable para un hombre prudente
y razonable. Si el error fuera evitable, la sancién se vera disminuida excluyendo
en todo caso la posibilidad de imponer el maximo de la pena prevista”’/#4. Una
manera de expresion sustancialmente coincidente con el art. 14.3 del Codigo

Penal’4>.

7.2.3. La exigibilidad.

Las causas de inexigibilidad se consideran como vertiente negativa de la
exigibilidad en sentido estricto74¢. La Doctrina considera que el Derecho exige la
realizacion de comportamientos mas o menos incomodos o dificiles, pero no
imposibles ni heroicos; toda norma juridica tiene un sentido de exigencia, fuera
del cual no puede exigirse responsabilidad alguna. Esta exigibilidad es un
problema individual del autor concreto, en el caso concreto y cuando la

obediencia de la norma pone al sujeto fuera de los limites de la exigibilidad,

743 ORTS BERENGUER, E., GONZALEZ CUSSAC J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. pag. 408, 409 y 410.

744 ORTS BERENGUER, E. GONZALEZ CUSSAG, J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
82 Ed. Tirant lo Blanch 2019. Pag. 419.

745 Art. 14.3. CP. “El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno
o dos grados.”

746 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicidn. Pag. 478-479
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faltara ese elemento, y con él, la culpabilidad. De manera que la no exigibilidad
de un comportamiento distinto en determinadas situaciones extremas no excluye
la antijuricidad, pero si la culpabilidad, de manera que su autor no sera culpable.
La exigibilidad exige la comprobacién de si el autor, que realiza un hecho tipico y
antijuridico, se encuentra en alguna situacién tan extrema que no fuera
aconsejable, desde el punto de vista de los fines de la pena, imponerle una sancién

penal747.

7.2.3.1 Causas de inexigibilidad.

Son causas de inexigibilidad el estado de necesidad exculpante (conflicto
de bienes de igual valor), el exceso en la legitima defensa y el miedo insuperable
exculpante. La Doctrina afirma que son causas que tienen que ver con la cuestion
de si puede o debe sancionarse penalmente una conducta socialmente errénea

debido a circunstancias especiales del caso748.

Descartada la legitima defensa, los delitos econ6micos —como el del art.
293 CP- en los que el sujeto activo va a ser un administrador, parecen
incompatibles con situaciones exculpantes de estado de necesidad (art. 20, 52

CP), o con el miedo insuperable exculpante (art. 20, 62 CP).

Respecto del estado de necesidad exculpante (lesion de bienes de igual

valor)749, la Jurisprudencia afirma que la esencia de la eximente de estado de

747 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicidn. Valencia 2019. Pag. 341 y 368.

748 ROXIN, C. La Teoria del Delito en la Discusion Actual. Traduccion de Manuel Abanto. Ed.
Grijley. Ed. 2007. Pag. 230.

49 C.p. Art. 20.59) El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un
bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes
requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Segundo.
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necesidad, completa o incompleta, radica en la existencia de un conflicto entre
distintos bienes o intereses juridicos, de modo que sea necesario llevar a cabo la
realizacion del mal que el delito supone -daiiando el bien juridico protegido por
esa figura delictiva- con la finalidad de librarse del mal grave, real y actual que
amenaza al agente, siendo preciso, ademas, que no exista otro remedio razonable
y asequible para evitar este ultimo. Ha de concurrir el requisito de la
proporcionalidad del mal causado, de manera que si el mal que se pretende evitar
es de superior o igual entidad que la gravedad que entrana el delito cometido para
evitarlo, y no hay otro remedio humanamente aceptable, la eximente debe ser
aplicada de modo completo, y se aceptara de modo parcial (eximente incompleta)
pero si la balanza comparativa se inclina minimamente en favor de la accion
delictiva y se aprecian en el agente poderosas necesidades, la circunstancia
modificativa debe aceptarse con caracter parcial; y no se apreciara ni total ni

parcialmente si ese escalébn comparativo revela una diferencia muy apreciable7so.

Y no precisa de mayores comentarios para poner de manifiesto que
particulares situaciones de dificultad econémica, en ningin caso permitirian
justificar la comision de un delito como el del art. 293 CP, pues el mal que se
pretendiera evitar ha de ser real, grave y actual o inminente, y siempre habra de
comprobarse que el agente ha agotado todos los medios alternativos licitos para
soslayar ese mal antes de acudir a la via delictiva, de tal manera que, fracasados
aquellos, no quepa otra posibilidad humanamente razonable que el delito, pues a

nadie se le puede exigir la heroicidad o el martirio en este &mbito" ™,

Que la situaciéon de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. Tercero.
Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.

750 STS (Penal) n2 1002/2011 de 4 de octubre de 2011. Rec. 11169/2011.

751 STS (Penal) 4 de octubre de 2011, n2 1002/2011, rec. 11169/2011, fundamentandose en la
Sentencia del Tribunal Supremo (Penal), sec. 12, de 21-01-2010, n2 13/2010, rec. 10624/2009.
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Como refiere el Tribunal Supremo, hemos de recordar que al miedo
insuperable unas veces se le ha encuadrado entre las causas de justificacion, otras
entre las de inculpabilidad, e incluso entre los supuestos que niegan la existencia
de una accién, en razon a la paralizacion que sufre quien acttia bajo un estado de
miedo; y que en la actualidad es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede
encontrar mejor acomodo, ya que quien actia en ese estado, subjetivo, de temor
mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una
perturbacién angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado752. La
Jurisprudencia impone para su apreciacion como eximente completa que el inico
movil sea el miedo, requisito que se considera implicito en la palabra "impulsado”
que figura en el art. 20.62 CP. Cuando concurren otros moviles solo cabra una
exencion incompleta”s3 y si concurriera cualquier grado de beneplacito ademas
de atemperar el miedo, se agranda la capacidad de superarlo -la exigibilidad-, lo
que ademas supondria negar la presencia de uno de los requisitos, que
imposibilitaria su eficacia modificativa de responsabilidad™*. De la rigurosidad
de los requisitos que se exigen para su aplicacion es elocuente el dato de que en
los dltimos veinte anos del siglo XX no haya recaido ni una sola sentencia en que
el Tribunal Supremo apreciase la eximente con eficacia exculpante completa7ss.
Si bien, desde el afio 2000, sin embargo, son menos insélitas las sentencias que
acogen la exencion caracterizada como una causa de inexigibilidad7s¢. La
Jurisprudencia afirma que no basta cualquier miedo, incluso el irracional, para la
exoneracion; lo que no excluye que deban ser atendidas las circunstancias
concretas de cada persona para medir su "insuperabilidad". En ese orden de cosas
ha de atenderse al "hombre medio"; pero no en abstracto; sino al "hombre medio"

situado en la posicion del autor757, de manera que habra que estar al caso concreto

52 STS (Penal) de 16 de febrero de 2006, n2 180/2006, Rec. 986/2005. EDJ 2006/16025.

753 STS (Penal) de 17 de junio de 2004, n2 778/2004
754 STS (Penal) 26 de Julio de 2012, n2 659/2012, Rec. 1677/2011

73 STS (Penal) 26 de julio de 2.012, n? 659/2012, Rec. 1677/2011.

756 SSTS (Penal) 340/2005, de 8 de marzo EDJ 2005/40666, y 180/2006, de 16 de
febrero. EDJ 2006/16025.
757 STS (Penal) de 26 de julio de 2012, n2 659/2012, Rec. 1677/2011.
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e indagar si la persona que ha actuado, en su concreta situacion animica y social,
tuvo posibilidad de actuar conforme prescribe el ordenamiento juridico. Es decir,
se utiliza el recurso el hombre medio sin olvidar las concretas circunstancias
concurrentes?s8. Es pues de dificil apreciaciéon esta circunstancia con eficacia

exculpatoria.

~.3. Conclusion.

No hay ninguna especificidad en el estudio de la culpabilidad relativa al
delito del art. 293 CP, el autor debera reunir las condiciones de capacidad
personales que le hagan imputable, de manera que el reproche penal tenga
eficacia sobre él. Y cuando no tenga esas condiciones, o estén disminuidas,
entraran en juego las causas de inimputabilidad. En este Capitulo hemos visto
supuestos practicos que obligan al Juzgador a considerar si al tiempo de los
hechos existe o no una alteraciéon de las capacidades intelectivas y volitivas, y la
respuesta de los tribunales considera si la organizacion detallada, si la
planificacién minuciosa de un plan de delincuencia econémica es compatible con
una disminucion de estas facultades. Nos hemos referido a la consideracion como
circunstancias modificativas de supuestos de depresidon, de crisis parciales
complejas y de ludopatia. Finalmente, en este apartado de la Imputabilidad,
hemos visto las exigencias jurisprudenciales para la eficacia de la analogia como

motivo de exculpacidn, al amparo del art. 21,72 del CP.

La conciencia de la antijuricidad versa sobre si el sujeto que ya es capaz
de reproche sabia —o pudo saber- que su conducta infringia la norma penal.
Hemos tratado el problema del conocimiento de una ilicitud compleja, que emana

de normas penales en blanco, con la propuesta doctrinal de que se pueda aplicar

758 STS (Penal) 16 de febrero de 2006, n2 180/2006, rec. 986/2005. EDJ 2006/16025.
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al caso la atenuacién analogica. Y su reverso es el Error de prohibicion del art. 14,
3 del CP, sea directo (sobre la norma) sea indirecto (sobre la concurrencia de una
causa de justificacion). La Jurisprudencia rechaza el error de prohibicion en la
aplicacion del art. 293 CP, por ser incompatible con la exigencia de que el autor
protagonice una abierta infraccion de la Legislacion mercantil. El error sobre el
elemento normativo “sin causa legal”, es de tipo, y no de prohibicion, como hemos

visto en el Capitulo 5.2.1.

La exigibilidad es el tercer elemento de la culpabilidad, y su vertiente
negativa, la “no exigibilidad” est4 referida a situaciones extremas que impiden al
autor desplegar un comportamiento conforme al Derecho, y que son de muy
improbable aplicacién, como sucede con el estado de necesidad exculpante
puesto que sera dificil que las situaciones particulares del administrador puedan
considerarse situaciones limite sin medios alternativos licitos para soslayar ese
mal. Y lo mismo sucede respecto al miedo insuperable que impulse al
administrador al delito, en el que sera complicado que concurran circunstancias
concretas que puedan considerarse insuperables en su concreta situacion animica
y social, que imposibiliten al administrador para actuar conforme prescribe el

ordenamiento juridico.

El Juez debera condenar solo si se acredita la concurrencia de los tres
requisitos de la culpabilidad, en una tarea de individualizacion que le obligara a
estudiar los datos personales del acusado como es la formacion, la situacion
personal, familiar y econdémica, y su conexion con el hacer delictivo

protagonizado.
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8.- Las formas de aparicion del delito. El iter criminis. La

Consumacion. La Tentativa.

Introduccion. El Tribunal Supremo ha considerado que el art. 293 CP
es un delito permanente en el que el momento consumativo se prolonga hasta el
momento en que cesa la situacién antijuridica creada por la negativa o el
impedimento protagonizado por los administradores. El problema es que si bien
es una conducta considerada poco ofensiva (castigada con una pena solo de
multa), sin embargo, prolonga el constrefiimiento al bien juridico en el tiempo
hasta que se cese la situacion antijuridica, lo que impide el comienzo de los plazos

de prescripcion del delito.

En el art. 293 CP no se conciben formas imperfectas de ejecucion.

8.1.- La Consumacion. Momento de la consumacion. Plus de

antijuricidad material.

El art. 61 del Cédigo Penal refiere que cuando la Ley establece una pena,
se entiende que la impone a los autores de la infraccion consumada. Asi, el delito
consumado constituye el punto de referencia o la imagen conceptual que tiene
presente el legislador a la hora de configurar los tipos delictivos en la Parte
Especial. En la Doctrina se afirma que, hasta llegar ese momento, el hecho
punible doloso recorre un camino més o menos largo (el llamado iter criminis),
que comienza cuando surge la decision de cometerlo y concluye con la
consecucion de las metas altimas pretendidas con su comisiéon, pasando por su
preparacion, comienzo de la ejecucion, conclusiéon de la accién ejecutiva y

produccion del resultado tipico”>°.

7\MURNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 389.
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La Jurisprudencia mayoritaria considera que el delito del art. 293 CP
constituye una infraccion de mera inactividad, de efecto permanente, lo que
significa que su consumacion se prolonga en el tiempo mientras el administrador
no cumple las obligaciones que le vienen impuestas por la legislacion mercantil
ignorando los requerimientos de los socios7¢0. El Tribunal Supremo entiende que
se trata de una conducta obstruccionista frente al derecho de los socios, un abuso
persistente, una prolongacion de efectos que impide que comience el plazo de

prescripcion del delito761.

En alguna ocasion, el Tribunal Supremo ha cambiado este criterio del
momento consumativo, afirmando que la infracciébn se comete cuando el
administrador no accede a los requerimientos que se le efectian en demanda de
informacion, momento en el que se impide al socio el ejercicio de su derecho, y
desde la solicitud de la informacion denegada comienza el computo del plazo
prescriptivo del delito, por lo que declara prescrito el delito antes de la fecha de
interposicion de la querella razonando que el momento consumativo no tiene por
qué coincidir con el de la celebracién de la Junta762. Otra Sentencia del Tribunal
Supremo de 2.013 puede abonar esta opcion en cuanto establece que no sera
tipica la conducta de quien en una segunda junta si entrega la documentacién

solicitada 7¢3. El Tribunal Supremo tendra que fijar doctrina en sede casacional.

De manera que queda abierto el debate sobre si debemos estar ante un
delito de caracter permanente, con el efecto de que el plazo de prescripciéon se

computara a partir del momento en que cesa la fase de consumaciéon de la

760 STS (Penal) de 26 noviembre de 2002. Fto 32 EDJ 2002/54110. STS (Penal) de 22 de diciembre
de 2.009, n® 1351/2009, Rec. 1339/2009. STS (Penal) de 12 de mayo de 2015, n? 284/2015, Rec.
1563/2014. STS (Penal) 15 de junio de 2017, n® 1045/2017, Rec. 2089/2016.

761 STS (Penal) 12 de mayo de 2.015, n2 284/2015, Rec. 1563/2014.
762 STS (Penal) de 7 de junio de 2011, n2 578/2011, rec. 2649/2010. EDJ 2011/131027.

763 STS (Penal), de 26 de marzo de 2013, n2 330/2013, rec. 739/2012.
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conducta tipica7¢4. En la Doctrina se propone una diferencia en los delitos
permanentes en funciéon de si su consumacion prolongada entrafia una mayor
lesividad de la conducta o supone una pérdida de gravedad, entendiendo que es
una situaciéon que -pese a su ilicitud- esta consolidada sin que se incrementen sus
efectos lesivos. Una percepcién que en muchos supuestos puede ser atribuible a
la tolerancia de la propia victima (aqui seria el socio) que, pese a poder actuar
para impedir la situacion antijuridica desde mucho tiempo atras, no lo hace. Y
para este segundo grupo de casos, Ragués i Valles refiere la opcion de que el juez
o tribunal sentenciador recurra a los mecanismos atenuatorios que le confiere la
ley y, en especial, a la figura de la atenuante analégica o, incluso a la solicitud de
indulto en casos extremos. De manera que, para moderar el castigo en estos
supuestos, el Juzgador debera valorar a partir de qué momento ha trascendido la
realizacion de la conducta ilicita y, por tanto, a partir de qué momento han
existido posibilidades efectivas de iniciar una persecucién penal exitosa. Estas
parecen ser las Unicas vias posibles para evitar que la prevision legal sobre la
prescripcion del delito permanente pueda suponer en algunos casos una
auténtica declaracion de imprescriptibilidad para situaciones publicas,
consolidadas e, incluso, toleradas durante largo tiempo por el propio

perjudicado7s.

Siguiendo con la Jurisprudencia mayoritaria, la consumacion no llega con
negativas del administrador que sean esporadicas, ocasionales, puntuales o
aisladas766. Como veremos también tratando el tema del concurso de delitos y el
delito continuado, si bien para la consumaciéon no se exige en el tipo una
reiteracion de la obstaculizacion o del impedimento, es habitual que existan
diversos y sucesivos requerimientos y solicitudes de los socios desatendidas por
el 6rgano de administracion de la empresa. El momento consumativo requiere

una abierta conculcacion de la legislacion en materia de sociedades,

764 RAGUES i VALLES, R. La Prescripcion penal: fundamento y aplicacion. Ed. Atelier. Ed. 2004.
pag. 121.

765 RAGUES i VALLES, R. La Prescripcion penal: fundamento y aplicacién. Ed. Atelier. Ed. 2004.
pag. 125.

766 STS (Penal) de 17 de abril de 2.002. nim. 654/02. EDJ 2002/13415.
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protagonizada por unos administradores con un abuso persistente de su cargo7¢7,
exigiendo que el incumplimiento sea portador de un plus de antijuricidad
material. La Jurisprudencia anuda el momento consumativo a la persistencia en

el abuso798.

El Tribunal Supremo afirma que, en el caso de la negacion, se produce la
consumacién con la ejecucion del acto que produce la consecuencia denegatoria
del derecho, y en el caso de imposibilitar el ejercicio, con la real obstaculizacién
del ejercicio del derecho7¢9. La consumacion requiere la vulneracion de los
derechos de los accionistas que no pertenecen al grupo de control de la

sociedad77°.

Al ser un delito de peligro abstracto, la consumaciéon no precisa de la
constatacion -en cada caso- de la idoneidad lesiva de la conducta impeditiva de
sus derechos objeto de denuncia, y tampoco requiere la causacion de un perjuicio
econdémico o patrimonial, como hemos visto en el Capitulo 4.1.7. Una enmienda
parlamentaria propuso la inclusion en el precepto que estudiamos de una
clausula del siguiente tenor: causandole al socio un perjuicio no reparable por
las vias previstas en la legislaciéon reguladora de la sociedad de que se trate. Con
esta clausula se aludia a la causacion de perjuicios de indole no econémica, puesto
que las acciones de impugnacion de acuerdos sociales y de responsabilidad contra
los administradores previstas en la legislacion mercantil permiten precisamente

la reparacion de los perjuicios econdémicos directamente causados por el acuerdo

767 STS (Penal) de 26 Nov. 2002 EDJ 2002/54110. STS (Penal) de 22 diciembre de 2009. EDJ
2009/321753. STS de 17 de abril de 2.002. nim. 654/02. EDJ 2002/13415.

768 STS (Penal) de 17 de abril de 2.002. nim. 654/02. EDJ 2002/13415.

769 MATA Y MARTIN, R.M. “Delitos societarios: Administracion desleal y demas figuras delictiva”
en Empresa y Derecho Penal (1)” en Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Consejo
General del Poder Judicial. Pag. 389.

770 STS (Penal) de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753. Audiencia Nacional Sala de lo Penal,
sec. 22,531-03-2017, n2 8/2017, Rec. 6/2014. EDJ 2017/37275.
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social impugnado o por los administradores. La introduccién de la exigencia de
un perjuicio hubiera sido util para delimitar el ambito de aplicacion del precepto
penal con respecto a la regulacion civil77.. Estas opiniones doctrinales coinciden
con la Jurisprudencia en que también mantienen que el tipo no exige la existencia
de perjuicio patrimonial alguno para su consumaciéon, como no puede ser de otra

manera teniendo en cuenta que no se trata de un delito de resultado772.

8.2. La tentativa.

Partimos del concepto legal de tentativa, que requiere legalmente de tres

estadios, conforme al art. 16.1 CP:

a) El sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos

exteriores.

b) Practica todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir

el resultado.

¢) El resultado no se produce por causas independientes de la voluntad del

autor.

La distincion entre tentativa y consumacién evoca rapidamente una
diferenciacion de grado puramente objetiva en la fase de ejecucion del delito, que
repercute después en la determinacion de la pena aplicable?73, y asi a los autores
de tentativa de delito se les impondré la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extensiéon que se estime
adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion

alcanzado. Esta diferenciacion tiene su razon de ser en que la consumacion es

771 EARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Ed. 2015. Ed. Tirant lo Blanch, pag. 296y ss.
772 STS (Penal) Sala 22 de 26 noviembre 2002. EDJ 2002/54110.

73 Arts. 61y 62 CP.
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mas grave que la tentativa porque en ella el desvalor del resultado no solo es
mayor, sino que, a veces implica la lesion irreversible del bien juridico, que

generalmente no se da en la tentativa774.

Al tratarse de una infraccion de mera inactividad, no consideramos posible
que la practica mercantil ofrezca formas imperfectas de ejecucion en el delito del
art. 293 CP. Hemos visto en la accidon tipica como los impedimentos del ejercicio
de derechos societarios se tipifican con dos verbos rectores terminantes, a saber,
se requiere expresamente "negar"”, que en este contexto equivale a desconocer
dichos derechos, o “impedir”, que equivale a imposibilitar77s. No es facil concebir
como una ejecuciéon material parcial del “negar” o del “obstaculizar” un rechazo
fragmentario de las pretensiones del socio en ejercicio de tal derecho, o un
desconocimiento incompleto de la peticion realizada, o una obstruccioén, dilacion
o cortapisa de caracter parcial, cuando la Jurisprudencia exige una contumaz
negativa por la parte acusada, que determine la aplicacion del tipo penal previsto

en el articulo 293 del Cédigo Penal776 .

Y asi, la Jurisprudencia deja fuera del Derecho Penal la discusion sobre la
suficiencia del modo en que se ha atendido a los derechos de los accionistas’”’.
La Audiencia Provincial de Ourense afirma que sera el ambito mercantil donde
se ventilen las posibles ejecuciones no concluidas y en este entorno juridico
extrapenal se trataran las controversias sobre las demoras, omisiones o simples
dificultades’’8. Por tanto, dificilmente un principio de ejecucién serd compatible

con la persistencia en el abuso que la Jurisprudencia exige para posibilitar el

774 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 391.
7> STS (Penal) de 7 junio de 2017. EDJ 2017/99613.

776 ATS, sec. 12 (Penal) de 28 de junio de 2018, n2 959/2018, Rec. 157/2018. EDJ 2018 /529694,

777 STS (Penal) 650/2003, de 9 de mayo. EDJ 2003/263057.
778 SAP Ourense, sec. 22, (Penal) de 25 de febrero de 2019, n2 72/2019, Rec. 35/2017. EDJ 2019
540424.
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ejercicio de la accion penal en estos supuestos?79. De manera que las exigencias
para la aplicacion del tipo del art. 293 CP, descartan los principios de ejecucion7se.
Y cualquier duda al respecto hay que llevarla al contexto de interpretacion
restrictiva sobre los supuestos en los que las infracciones de caracter societario
deben alcanzar relevancia penal, pues como dice el Tribunal Supremo "la
necesidad de una interpretacion estricta, que no convierta toda infraccion del
régimen juridico societario en una conducta punible, ha sido expresamente

proclamada por esta Sala”78:.

Por tltimo, la conspiracién y la proposicion, previstas en el art. 17 CP, y la
provocacion prevista en el art. 18 CP, no tienen aplicacion en el ambito del
Derecho Penal societario, en tanto que solo se castigan si estan previstas

legalmente782, y no lo estan.

8.3. Conclusion.

En el tema de las formas de aparicion del delito, no existe mas
particularidad que el debate sobre si la consideracion de delito permanente obliga
a que no se puedan iniciar los plazos de prescripcion hasta que cese la situacion
antijuridica, porque el administrador cumpla con su obligacion de entrega.
Parece desproporcionado que un delito con tantas dificultades de aplicaciéon y
castigado de manera liviana pueda ser objeto de un procedimiento penal que se

inicie en un momento muy alejado de la efectiva negativa o impedimento de los

779 STS (Penal) de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753.

780 STS (Penal) de 16 marzo de 2007, EDJ 2007/32789. STS de 27 de enero de 2006, num.
42/2006, EDJ 2006/6367.

8L ATS (Penal) nim. 1822/2013 de 19 de septiembre. EDJ 2013/198131.

782 Art, 17.3. CP. La conspiracidn y la proposicién para delinquir solo se castigaran en los casos
especialmente previstos en la Ley. Art. 18.2 CP 2. La provocacion se castigara exclusivamente en
los casos en que la Ley asi lo prevea.
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derechos del socio. Los derechos de informacién y participacion en la gestion o
control de la actividad social, son susceptibles de ser ejercitados en cada Junta
general de socios o accionistas (y ha de haber una junta ordinaria al afio) donde
se tienen que aprobar las cuentas anuales y la distribucion del resultado783. Tras
un impedimento o negativa de la informacién o de la participacion en la gestion
o control de la sociedad se sucederan mas juntas generales donde los socios
podran reproducir las peticiones denegadas. Imaginemos que, evidenciando un
desinterés, el socio no reitera la solicitud en ninguno de los ejercicios sucesivos,
el efecto es que no llegaria nunca el dies a quo del plazo de prescripcion. Y no
parece que un ilicito penal castigado solo con multa deba tener abierta de manera
indefinida el comienzo de este computo. Al respecto parecen acertadas las
consideraciones del profesor Ragués i Valles sobre la prescripcion en los delitos
permanentes, distinguiendo dentro de los delitos permanentes en funcion de sila
prolongacién en el tiempo entrafia una mayor lesividad de la conducta o por el
contrario supone una pérdida de gravedad, disminuyendo o suprimiendo sus

efectos lesivos.

Podemos apuntar como conveniente considerar este delito como un delito
instantaneo de efectos permanentes, esto es, un delito de consumacion
instantanea, en el que la fecha de su consumacion es la del inicio del computo
para la prescripcion, aun cuando sus efectos sean permanentes, entendiendo que
es dificil alegar que esta figura vulnera de manera incesante el bien juridico
cuando -sucediendo al menos anualmente una Junta general de socios- el socio
cuyo derecho fue vulnerado en una Junta, se olvidara de su peticién y no la
reiterara mas; procederia considerarlo de una naturaleza delictiva similar a la de
la falsedad, que se consuma de manera instantanea, si bien los efectos de la
ilicitud de la conducta permanecen en el tiempo, pero ya deja fijado el dies a quo

del inicio del plazo de prescripcion.

783 Art. 164.1 de la Ley de Sociedades de Capital. La junta general ordinaria, previamente
convocada al efecto, se reunira necesariamente dentro de los seis primeros meses de cada
ejercicio, para, en su caso, aprobar la gestidn social, las cuentas del ejercicio anterior y resolver
sobre la aplicacién del resultado.
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Consideramos que esta version se acerca mas a la realidad del socio que no
vuelve a plantear la solicitud entendiendo que el bien juridico se lesioné el dia
que se impidio al socio el ejercicio de unos derechos sociales, y que alguna eficacia

penal tendra el desinterés posterior, y se puede cerrar la cronologia delictiva.
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9.- La Autoria y la Participacion.

Introduccion.

La autoria y la participacion en el art. 293 CP no presentan especialidades
respecto del régimen general del Derecho Penal, al que nos referiremos de
manera sucinta. Al considerar la autoria hacemos mencién al art. 28 CP que
define el autor y -también- a los participes a quienes asimila como autores (el
inductor y el cooperador necesario). En el Derecho Penal societario es patente la
preocupacion por hacer responder de los delitos a los reales protagonistas de los
planes delictivos que finalmente ejecutan directivos a su cargo, lo que determina
las posturas doctrinales sobre el autor mediato, el inductor, el cooperador

necesario y el complice.

Las cuestiones sobre la autoria en el Derecho Penal econémico y -en
particular- en el art. 293 CP estdn condicionadas por la existencia de delitos
especiales propios, en los que solo el administrador de hecho o de derecho puede
ser sujeto activo, lo que influye en la Participacion, en el sentido de considerar si
son o no sujetos cualificados los participes en el delito del administrador, esto es

los inductores, cooperadores y complices.

Haremos mencion a si los criterios de responsabilidad solidaria del
articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital784 son aplicables en el &mbito

penal o si han de seguirse los criterios de atribucion personal y directa propios

84 | sdC. Articulo 237. “Todos los miembros del 6rgano de administracién que hubiera adoptado
el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no
habiendo intervenido en su adopcidon y ejecucién, desconocian su existencia o, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a
aquél”.
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del Derecho Penal en base al principio de culpabilidad. Y plantearemos la
cuestion de como atribuir responsabilidad penal al administrador o
representante cuando no se dan en éste las cualidades, circunstancias o
caracteristicas especificas que exija el tipo penal, que si concurren en la persona

a la que esté representando.

9.1 Autoria. Delito especial propio. Exigencia de base asociativa.

Capital en acciones.

Doctrina, Legislador y Judicatura han puesto énfasis en perseguir
penalmente las conductas de quienes deciden la comision de unos delitos que
formalmente son ejecutados por otros —también responsables- bajo su mando
jerarquico, y a este fin usan el régimen juridico de las diferentes formas de
participaciéon, como la induccién y la complicidad (arts. 28 y 29 CP), dando
importancia a la figura de la cooperacion necesaria, en virtud de la cual se puede
castigar al 6rgano directivo con la misma pena que al ejecutor directo (art. 28, pfo
29, b CP785).

La Jurisprudencia afirma que el Legislador, al regular los delitos
societarios, sefiala como sujetos activos de los mismos a "los administradores, de
hecho o de derecho" poniendo asi de relieve que, a los efectos punitivos, lo
especialmente relevante no es la denominacion del cargo que se ostente sino la

funciéon que realmente se desempefie en el funcionamiento de la sociedad”8®.

El caracter de delito especial propio tiene interés en sede de autoria y

participacién, en particular cuando intervienen sujetos no cualificados, que

85 Art. 28, pfo 29, b) CP. “También serdn considerados autores: b) Los que cooperan a su
ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”.

786 STS (Penal) de 23 de febrero de 2009, n? 213/2009, rec. 866/2008. EDJ 2009 / 22887.
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carecen de las condiciones o cualidades para ser autor. Es el caso en el que el
sujeto que ejecuta inmediata y materialmente la accion tipica no ostenta la
especifica cualidad o condicion exigida por el tipo especial (administrador de
hecho o de derecho), y no puede ser calificado como autor del delito, por lo que el
hecho delictivo puede quedar sin castigo al no existir un paralelo delito comtn

del que pueda ser considerado autor.

Como hemos dicho al principio del Capitulo, en materia de delitos
socioeconomicos la regla general es la existencia de injustos tipicos apoyados en
la atribucién de una determinada caracteristica objetiva al autor que es la de ser
administrador de una sociedad, de manera que se configuran como delitos
especiales, a los que la Doctrina se refiere cuando menciona que “en ciertos casos,
el Codigo Penal exige ciertos requisitos para poder ser sujeto activo del delito
doloso, modalidad que recibe el nombre de delitos especiales”. A su vez, los

delitos especiales se dividen en especiales propios (aquellos que solo se han

previsto para sujetos cualificados y no existen al margen de éstos como delito

comun) y los especiales impropios (aquellos que, junto a una modalidad para

sujetos cualificados, admiten otra para sujetos no cualificados)787.

Gomez Martin distingue un concepto simple de delito especial, y otro
complejo. El primer modelo conceptual se caracterizaria porque, en su virtud, el
delito especial se definiria como aquella clase de tipo penal que se distinguiria por
describir una conducta que solo serd punible a titulo de autor cuando sea
realizada por ciertos sujetos que posean ciertas condiciones especiales que
requiera la ley. El modelo complejo se caracterizaria por incorporar, ademas, la
fundamentaciéon material de la restriccion del circulo de autores operada por el

tipo788.

787 GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales. Ed. B df. 2006. Pag.16, aludiendo al concepto de
Cerezo Mir.
788 GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales. Ed. B df. 2006. Pag.11.
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Otros autores afirman que el que los socios puedan ser sujetos activos
permite sostener que no siempre estamos ante un delito especial, sino solo
cuando el autor realiza la accidon con facultades juridicas expresas, y estaremos
ante un delito coman en el caso del administrador de hecho que carece de la
cualificacién juridica de administrador, y asi, los administradores de hecho o de
derecho solo podran ser aquellos que tengan la posibilidad de negar o impedir a
un socio el ejercicio de determinados derechos (los previstos en el art. 293 CP),
pues se trata de sujetos que incumplen deberes que provienen de su estatus en la
sociedad, son delitos de infraccién de deber; y los no administradores también
podrian impedir o negar el ejercicio de los derechos del art. 293 CP, u obstaculizar
la acci6n supervisora del art. 294 CP, aunque no sean socios ni tengan un estatus
especifico en la sociedad; pero en estos casos, la respuesta penal vendra desde el
ambito del Derecho Penal no societario, con la aplicacion de las figuras de las

amenazas (arts. 169 y ss. CP) o de las coacciones (arts. 172 y ss. CP)’®.

Partimos del régimen juridico general contenido en el Titulo II del Libro I
del Codigo Penal en el que se encuentra el articulo 28 CP que define los autores
como quienes realizan el hecho por st solos, conjuntamente o por medio de otro
del que se sirven como instrumento; y que extiende la cualidad de autor (dos
participes) a los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo (el
inductor) y a los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria
efectuado (cooperador necesario). En la Doctrina se considera que no es un
concepto general de autor ni tampoco una definicién de autor propiamente dicha,
sino una mera referencia legal al autor en sentido estricto, que serviria de imagen

o presupuesto para acudir a las concretas figuras de la Parte especial79°.

78 BACIGALUPO, E. “Curso de Derecho penal econédmico”. 22 Ed. Marcial Pons. 2005. Pag. 420.
790 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte General". 52
Ed. 2016. Pags. 505-506.
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Este régimen incluye la coautoria (“conjuntamente”) en tanto que
realizacion conjunta de un delito por varias personas que colaboran consciente y

voluntariamente. Distinguimos la coautoria ejecutiva de la no ejecutiva. En la

coautoria ejecutiva distinguimos la ejecutiva directa, en la que todos los autores

realizan todos los actos ejecutivos; mientras que en la coautoria ejecutiva parcial

se produce un reparto de las tareas ejecutivas entre los diversos intervinientes en
la realizacion del delito, en los que ha de concurrir el criterio material del dominio
(funcional) del hecho, de manera que lo decisivo en la coautoria es que el dominio
del hecho lo tienen varias personas que, en virtud del principio del reparto
funcional de roles, asumen por igual la responsabilidad de su realizacion, y asi las
distintas contribuciones deben considerarse como un todo y el resultado total
debe atribuirse a cada coautor, independientemente de la entidad material de su
intervencion. La Doctrina afirma que las contribuciones deben poder estimarse
como un eslabon importante de todo el acontecer delictivo, lo que se considerara
atendiendo a las circunstancias del caso79. Dice el Tribunal Supremo que serd
coautor quien dirija su accion a la realizacion del tipo con dominio de la accion,
que serda funcional si existe la division de funciones entre los intervinientes, pero

todas con ese dominio de la accién caracteristico de la autoriaz92.

Parte de la Doctrina afirma que el Coédigo Penal establece en sus arts. 27 a
29 un diverso tratamiento penal de las distintas personas responsables del delito
y las importantes particularidades juridicas de cada una de ellas, lo que obliga a
una mencion separada. Partimos de que una cosa es lo que, a efectos de pena, el
Codigo Penal considere autores y otra cosa es lo que desde un punto de vista
conceptual pueda entenderse como tal. No toda conducta de participacion en el
delito puede considerarse como autoria del mismo, aunque si pueda castigarse
con la misma pena en los casos en que la participacion tenga la misma gravedad

que la autoria, pero distinta entidad conceptual. La induccién y la cooperacion

791 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 413-414.

792 gTS (Penal) 3323/2016 de 7 de julio de 2.016. Recurso n2 10001/2016. Resolucién n2
602/2016.
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necesaria estan en el art. 28 CP, pero son conceptualmente distintos al autor, en
cuyo delito son participes. Finalmente, la complicidad no solo es una forma
menos grave de intervencion en el delito, sino también es conceptualmente

distinto que la autoria79s.

Otros autores sostienen que estas figuras delictivas no solo se produce una
limitacion del circulo de posibles autores sino también una restriccion del injusto
tipico a determinadas esferas o estructuras sociales794. Son delitos en los que no
deberia ser castigado como autor el sujeto formalmente obligado por el deber
juridico extrapenal previsto en el tipo, sino que debe serlo el sujeto que, ademas
de ser formalmente el intraneus, tenga bajo su control material el dmbito
funcional de dominio en el que se encuentre implicado el bien juridico lesionado
o puesto en peligro, y es ésta la direccidon que propone un sector de la doctrina y
de la jurisprudencia79s. Estas teorias topan con un obstaculo dificilmente
salvable: la extraordinaria vaguedad del concepto dominio del hecho, un concepto
abierto79¢. Otros autores defienden que partiendo de la consideraciéon de este
delito como de dominio, es posible extender el concepto de administrador de
hecho a todas aquellas personas que tengan el dominio social de las funciones de

administracion797.

Ya hemos hablado, en el Capitulo Tres dedicado al Sujeto activo, del
esfuerzo legislativo y judicial desplegado para castigar a quien domina de forma

esencial la realizaciéon de un hecho tipico, trazando el plan delictivo con pleno

793 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 408.

7% GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales. Ed. B df. Ed. 2006. P4g.29.

795 GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales. Ed. B df. Ed. 2006. Pag.215.

7% GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales. Ed. B df. Ed. 2006. P4g.224. Citando a Roxin.

797 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. Ed.
Tirant Lo Blanch. Valencia, 2019. 62 Edicidn. Pag. 560.
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control sobre los medios y sobre los instrumentos a través de los cuales se
despliega la actividad criminal. Lo mas frecuente sera usar la figura de la autoria
mediata (art. 28, p° 1° del CP798) acreditando que el sujeto subordinado ejecuta
materialmente el hecho como un mero instrumento en manos de los superiores
jerarquicos. Siempre existirA el problema del subordinado que ejecuta
directamente el hecho como autor plenamente libre, responsable y doloso, con
plena vision de la situacion factica (y juridica), o también cuando el subordinado
inmediatamente dependiente en la escala jerarquica es, a su vez, un autor
mediato plenamente responsable, casos frecuentes en el seno de una
organizacion empresarial en los que no resulta sencillo construir una autoria
mediata activa en la actuacion del 6rgano directivo que domina finalmente todo

el acontecer delictivo799.

En Derecho Penal societario es frecuente la existencia de una
administraciéon colegiada, una coautoria que puede extenderse a todos o a
algunos de sus componentes. El Derecho mercantil regula esta situacion en el art.
237 de la Ley de Sociedades de Capital, que establece el caracter solidario de la
responsabilidad afirmando que “todos los miembros del oOrgano de
administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo
responderdn solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dano o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél’. La existencia de esta norma da lugar a valorar
si una decision constitutiva de delito del oérgano colegiado origina la

responsabilidad penal de todos sus miembros.

798 Art. 28, p2 12 del CP. “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven como instrumento”.

799 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52 Ed.
2.016. Pag. 520.
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Al respecto, la Doctrina penal es unanime asumiendo que hay que estar al
principio de culpabilidad que rige el Derecho Penal, de manera que la decision de
un Consejo de administraciéon no implica la automatica imputacion penal para
todos sus miembros en el mismo grado de responsabilidad, sino que ha de
analizarse cuél fue la contribuciéon de cada uno a la produccién del delito, lo que
debera hacerse sin sujecion a reglas mercantileséoo, atendiendo a las normas
penales que prevén la responsabilidad en los supuestos de delitos cometidos por
varias personas, y con base a tales reglas habra que averiguar cual fue la

contribucion real de cada sujeto a la ejecucion de un hecho delictivo8o:.

En consecuencia, se evitan los supuestos de responsabilidad objetiva, de
manera que no resulta suficiente que el sujeto pertenezca a alguna de las
categorias senaladas (administrador o socio) para establecer de manera
automatica su responsabilidad penal; y -en cada caso concreto- ha de constatarse
necesariamente la concurrencia de todos los criterios de imputacion en el seno de
la estructura empresarial: esto es, que el resultado pueda ser imputado
objetivamente a la accion del sujeto, que se cumplan los elementos del tipo
subjetivo, y que el hecho le pueda ser atribuido personal y directamente. En el
caso de delitos de dominio, el resultado producido solo podra ser atribuido a
aquellos sujetos que ostentan el control factico de la estructura social; mientras
que los delitos de infraccion de un deber solo podran imputarse a quien incumbe

el cumplimiento de ese deber especifico. La atribucidon del resultado tipico

800 QUINTERO OLIVARES, G. "Delitos societarios". En Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad.
n? 12, Septiembre de 2.017.

801 | AUNA ORIOL, C. Curso "Delitos societarios. El delito de la administracién desleal". Centro de
Estudios Juridicos. Madrid. 11y 12 de mayo de 2.017.
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precisara aplicar las reglas generales de intervencion y participacion en el delito

y averiguar la concreta contribucion real de cada uno de los intervinientes8o2,

En la Doctrina se plantea el problema de los escollos que presenta la
imputacion de un delito de comision activa al 6rgano directivo, y apunta la
solucion de acudir a la estructura de la comision por omision con el fin de atribuir
una responsabilidad penal por omisién impropia a aquellos 6rganos directivos,
superiores jerarquicos en la organizacion empresarial, que no hubiesen evitado
que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus subordinados, siempre y
cuando pueda acreditarse que el 6rgano directivo se hallaba en el ejercicio de una
concreta situacion especifica que le obligaba a controlar todos los factores de
peligro derivados de ella y, consecuentemente, a evitar la realizacién de delitos

por su subordinados en la cadena jerarquica de la empresa8os.

9.1.1. Autoria en el art. 293 CP. Exigencia de base asociativa.

Ya hemos visto como el Tribunal Supremo afirma que “los delitos
societarios tienen la consideracion de delitos especiales propios, puesto que la ley
delimita el circulo de sus posibles autores a quienes tienen la consideraciéon de
administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad, y considerando
ademas que el Codigo Penal no incluye un delito equivalente y comtn para
quienes participen en la ejecucion de los hechos y carezcan de tal condicidon”804,
afirmando que para la aplicacion del delito del art. 293 CP se exige que la

realizacion del hecho sea efectuada por quien tiene un deber especial de actuaciéon

82 NUNEZ CASTANO E. "Delitos Societarios Manuel de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa". Tirant lo Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. Pag. 218.

803 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52
Ed. 2.016. Pag. 524.
804 STS (Penal) Sala 22 de 29 octubre de 2018. EDJ 2018/649872.
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impuesta por la normasos, de manera que en el art. 293 CP la conducta tipica se
centra en solo los administradores de hecho o de derecho, Gnicos que pueden ser
sujetos activos del delito®®, cuya antijuricidad se basa en el incumplimiento del

deber de actuacionso7.

La Doctrina defiende también una reduccion del circulo de quienes puedan
ser considerados autores, en funcién de dos criterios, la base asociativa y la accion
tipica808. La exigencia de que sean administradores en una entidad de base
asociativa se deriva de la inclusion del término “socio”como sujeto pasivo- en
un tipo que -al tiempo- se refiere expresamente a “cualquier sociedad”, lo que
puede suponer un problema pues deja la accion fuera del tipo cuando se trate de
entidades que no tienen “socios”, por carecer, como ya se dijo, de base
propiamente asociativa, aunque se desarrollen en el seno de importantes
personas juridicas. Y asi, se excluiria de la autoria a los administradores de cajas
de ahorro, pese a que participen de manera permanente en el mercado para el
cumplimiento de sus fines. Y tampoco serian sujetos activos los responsables de
las fundaciones (presidente y vocales del patronato), por carecer de la condicion
de socios los beneficiarios de los supuestos derechos de informacién809. Mas
concretamente, la exigencia de una base asociativa integrada por duefios de
acciones, no de participaciones, es relevante en lo que se refiere al ejercicio de
suscripcion preferente de acciones, que impide considerar autor de esta
modalidad de delito del art. 293 CP a administradores que no lo sean de

mercantiles anénimas de manera que queda fuera del tipo de delito el ejercicio de

805 STS (Penal) de 26 de enero de 2007 n2 59/2007, Rec. n2 1064/2006.

806 SAP (Penal) Baleares, sec. 22, S 25 de mayo de 2015, n2 82/2015, rec. 45/2014.

807 FARALDO CABANA, P. Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. (A.
Camacho Vizcaino, Director). pag. 1.201.

808 FARALDO CABANA, P. “Los delitos societarios”, en Coleccién Monografias. Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 1.996. pag. 55.

809 CONDE PUMPIDO, C. Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Vol Ill. Ed. Trivium. Madrid
1.996.
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ese mismo derecho de preferencia en las sociedades limitadas, pues su capital

esta dividido en participaciones sociales, no en acciones8°.

El segundo criterio en la Doctrina para la determinacion de quiénes
pueden ser los autores del art. 293 CP, es la accion tipica. Es decir que, respecto
de cada uno de los derechos de informacion, participacion en el control o gestion

de la sociedad, o derecho de suscripcion preferente, debera examinarse:

a) si en la clase de sociedad de que se trate, estan reconocidos

“legalmente” tales derechos;
b) si estan reconocidos, ademas, a los “socios”;

¢) y ademas, en el supuesto de suscripcion preferente, si el capital

social se halla o no dividido en titulos denominados “acciones”.

9.2. Autoria Mediata.

El articulo 28 CP también comprende la autoria mediata (“por medio de
otro del que se sirven como instrumento”), de manera que a la autoria inmediata
se equipara la mediata, que es aquélla en la que el autor no realiza directa y
personalmente el delito, sino que se sirve de otra persona, generalmente no
responsable, que es quien lo realiza. En estos casos el criterio que permite castigar
al autor real y no a su instrumento, es el del dominio del hecho, de manera que
son situaciones en que es autor quien domina finalmente la realizacion del delito.
En la Doctrina se afirma que el dominio del hecho se fundamenta en el dominio
de la voluntad del que acttia por parte del autor mediato, lo que normalmente

supone la ausencia de acciéon en el instrumento humano del que se sirves,

810 | SdC. Art. 1.2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estard dividido en
participaciones sociales, se integrara por las aportaciones de todos los socios, quienes no
responderan personalmente de las deudas sociales.

811 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicidn. Valencia 2019. Pag. 411.
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Dentro de la autoria mediata es importante la cuestion del dominio de la
organizacion. En la Doctrina se afirma que la autoria mediata con aparatos
organizados de poder requiere que el aparato funcione en su globalidad al margen
del marco del ordenamiento juridico 82, lo que se erige en obstaculo para admitir
la autoria mediata por dominio de la organizacion en los casos en que la empresa
comete ocasionalmente algin delito, pero no se opondria a admitirla en los
supuestos de empresas cuya finalidad exclusiva o principal es dedicarse a la

comision de delitos81s.

Veamos a continuacion la induccién y la cooperacion necesaria, que
aunque son participes, el articulo 28 del CP los asimila a la autoria en

penalidads4.

9.3. La participacion.

La participacién no es un concepto autébnomo, sino dependiente del
concepto de autor, y solo en base a éste puede enjuiciarse la conducta del
participe. Es decir, el delito por el que pueden ser enjuiciados los distintos
intervinientes en su realizacion es el mismo para todos (unidad del titulo de
imputacion), pero la responsabilidad del participe viene subordinada al hecho
cometido por el autor (accesoriedad de la participacién). Si no existe un hecho
por lo menos tipico y antijuridico, cometido por alguien como autor, no puede

hablarse de participacion (accesoriedad limitada), ya que no hay por qué castigar

812 FARALDO CABANA, P. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas. Ed.
Tirant lo Blanch. 2.004. P4gs 305 vy ss.

813 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52 Ed.
2.016. Pag. 521.

814 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 409.
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a alguien que se limita a participar en un hecho penalmente irrelevante o licito
para su autor. Como se afirma en la Doctrina, no es preciso que el autor sea
culpable, ya que la culpabilidad es una cuestion personal que puede ser distinta
para cada interviniente en el delito, e incluso faltar en alguno de ellos (asi, el autor
puede ser menor de catorce aios o una persona con un trastorno mental sin que
ello afecte a la responsabilidad del participe, que, por ejemplo, le ha inducido a

cometer el delito)815.

Las formas de participacion reconocidas en nuestro Coédigo penal no
ofrecen, en principio, peculiaridades dignas de mencioén en el ambito de los
delitos socioecondémicos. Ya hemos visto como en los delitos especiales propios
no hay obsticulo para castigar las conductas de participacion de aquellos
intervinientes que no retnen las caracteristicas personales necesarias para ser
sujetos activos del delito de que se trate, aplicando la regla punitiva del art. 65.3
CP. Por consiguiente, la conducta de estos sujetos (extranei) podra ser siempre
castigada como actos de participacion en el delito cometido por el autor idéoneo
(intraneus), lo cual evita la impunidad de tales conductas en aquellos casos en
que el legislador no ha previsto un tipo comtn paralelo ejecutable por cualquier
personasdi®, Parte de la Doctrina defiende la aplicacion de la atenuante analogica
del art. 21.72 CP87 con el fin de rebajar la pena sobre la base de entender que en
el participe extraneus no concurre la infracciéon del especifico deber extrapenal
que incumbe al autor, y que ello justifica una disminucién de la pena con respecto

a la que la Ley prevé para el autor del delito8:8.

815 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch, 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 416.

816 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicién. Pag. 620.

817 Art. 21 CP: Son circunstancias atenuantes: 72) Cualquier otra circunstancia de analoga
significacién que las anteriores.

818 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicidn. Pag. 620.
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Vamos a referirnos a continuacion a las distintas formas de participacion,
comenzando por la induccion y la cooperacion necesaria, que estan equiparadas

a la autoria a efectos penologicos en el art. 28 CP.

9.3.1.- La induccion.

El articulo 28 CP considera autores a “los que inducen directamente a otro
u otros a ejecutarlo”. La induccidén es una forma de participacién que por su
entidad cualitativa el legislador equipara a la autoria a efectos de la pena. Se
caracteriza porque el inductor hace surgir en otra persona (“inducido”) la idea de
cometer el delito, de manera que existe una conexion causal desde el punto de
vista psiquico entre inductor e inducido. Esta relacion exige el art. 28 a) CP que
sea directa, esto es, que debe haber una relacién personal e inmediata entre el
inductor y el destinatario de la incitacion. Y, ademas, la induccion ha de ser eficaz,
es preciso que tenga entidad suficiente para que el inducido decida cometer el

delito y comience, por lo menos, su ejecucions9.

9.3.2.- Cooperador necesario.

El art. 28 CP segundo parrafo, letra b) también considera autores a los
cooperadores necesarios, que son “... los que cooperan a su ejecuciéon con un acto
sin el cual no se habria efectuado.” Es una forma de autoria que se puede
presentar en los procedimientos que versan sobre el art. 293 CP, prestando
colaboracion eficaz a la ejecucion normalmente con actos materiales y externos
de caracter necesario, con el efecto de que equipara la pena a la autoria.
Excepcionalmente se admite la cooperacion moral o psiquica y el debate esta
abierto entre los que admiten la cooperacion necesaria omisiva y los que lo

consideran una interpretacion extensiva de la prevision legal. Nos extendemos en

819 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102 Edicién.
Valencia 2019. Pag. 421.
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esta figura de la cooperacion necesaria por ser la que mas trascendencia y

particularidad presenta en los delitos societarios.

Sera cooperador el que realiza una aportacion relevante al hecho de otro,
con actos anteriores o simultaneos a la ejecucion. También constituye
cooperacion la promesa de aportacion posterior al hecho, en cuanto suponga un
apoyo a la ejecucion mediante la garantia de una actuacion posterior que se
asegura previamente. La importancia de la aportacion, segin el caso,
determinara que la cooperacion se valore como cooperacion necesaria del articulo
28 CP o como complicidad, prevista en el articulo 29 CP y méas levemente

sancionadas2o.

La Jurisprudencia afirma que concurre la cooperacion necesaria cuando la
participacién supone una aportacién imprescindible a la ejecucion del hecho. Ha
de suponer un favorecimiento o facilitamiento de la accion o de la produccion del
resultado. Se exige asi la aportacion a la ejecucion del hecho de otro, la realizacion
de actos anteriores o simultdneos, que deben caracterizarse por ser necesarios
para la ejecuciéon, lo que nos introduce en la cooperacion necesaria por su
relevancia a la consecucion del éxitos2t. Cuando la aportacion de la cooperacion
tiene lugar antes del comienzo de la ejecucion del hecho, el conocimiento de los
elementos de la ilicitud del hecho principal se identifica con el conocimiento del

plan del autors=2,

El Tribunal Supremo sefiala la especial relevancia de la diferencia entre
cooperador necesario y coautor y al respecto adopta el criterio del dominio del
hecho para diferenciar entre autores (coautores y autores mediatos) y participes.

La cooperacion necesaria en sentido estricto se refiere a quienes ponen una

820 STS (Penal) Sala 22, de 17 de julio de 2008, n2 503/2008, Rec. 10012/2008. EDJ 2008/161761.

821 STS (Penal) de 11 de junio de 2019, n2 305/2019, Rec. 417/2018. EDJ 2019/618454.
822 §TS nim. 258/2007, de 19 de julio. EDJ 2007/127524.
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condicién necesaria, pero no tienen el dominio del hecho, pues no toman parte
en la ejecucion del mismo, sino que, realizado su aporte, dejan la ejecuciéon en

manos de otros que ostentan el dominio del mismo?823,

En cuanto al dolo que ha de concurrir en el cooperador necesario, la
Jurisprudencia establece que cuando se trata de un cooperador bastara un dolo
eventual que debera manifestarse en el conocimiento, de un lado, de la probable
intencion del autor principal, y de otro, en el de las probables consecuencias de
su aportacion respecto a la ejecucion por el autor principal de un hecho
minimamente determinado. Por lo tanto, el cooperador debe conocer que existe
el peligro concreto de realizacion del tipo por parte del autor principal, y que su
aportacion significa un incremento de tal riesgo. La importancia de su aportacion,
reflejada en el nivel de incremento del riesgo, determinara la imputacion como
cooperador necesario o, en un estrato inferior, como complice. Por tanto, es
preciso un doble dolo para que proceda la condena como cooperador necesario,
concretado en que el sujeto conozca el proposito criminal del autor y que la
voluntad del cooperador se oriente a contribuir de un modo consciente a la
realizacion de aquél®24. Debe conocer, pues no solo su propia accién sino, ademas,
las circunstancias esenciales del hecho principal que ejecuta el autor, en el que
colabora82s. También ha de concurrir un concierto de voluntades (pactum

scaeleris) entre autor y cooperadors2¢,

Finalmente reiteramos que el art. 65.3 CP establece una penalidad
atenuada para el inductor o cooperador necesario que participan en los delitos
especiales propios, en el que nos extendemos en el Capitulo Décimo relativo a la

penalidad (10.3).

823 STS nim. 258/2007, de 19 de julio. EDJ 2007/127524.
824 STS (Penal), 17 de julio de 2008, n? 503/2008, Rec. 10012/2008. EDJ 2008/161761.

825 STS (Penal) de 11 de junio de 2019, n2 305/2019, Rec. 417/2018. EDJ 2019/618454.
826 STS (Penal), 17 de julio de 2008, n2 503/2008, Rec. 10012/2008. EDJ 2008/161761.
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9.3.3. La Complicidad.

El art. 29 CP define a los complices como los que, no hallandose
comprendidos en el articulo 28 CP, cooperan a la ejecuciéon del hecho con actos
anteriores o simultaneos. El complice es un auxiliar eficaz y consciente de los
planes y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial que
contribuye a la produccion del fenémeno punitivo mediante el empleo anterior o
simultaneo de medios conducentes a la realizaciéon del propoésito que a aquéllos
anima, y del que participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de
la empresa criminal en el que todos estan interesados. La Jurisprudencia afirma
que se trata de una participacién accidental y de caracter secundario827, cuyos
actos, en ningun caso, pueden ser considerados como de autoria. La distingue de
las demés formas de participacion su menor entidad material y se castiga con la
pena inferior en un grado a la prevista para los autores del delito (art. 63 CP828).
Se trata de una conducta que habrid de tener una eficacia causal en el
comportamiento del autor, de manera que realmente haya acelerado, asegurado
o facilitado la ejecucion del hecho o intensificado el resultado del delito en la
forma en que era previsible. En la Doctrina se exige que retina cierta peligrosidad,
de manera que desde una perspectiva ex ante, represente un incremento
relevante de las posibilidades de éxito del autor y, con ello, de la puesta en peligro

o0 lesion de un bien juridico829.

827 STS (Penal) de 31 octubre de 2019, EDJ 2019/726105, basandose en STS (Penal) 518/2010,
de 17 de mayo (reproducida entre otras en las SSTS (Penal) 554/2014, de 16 de junio, 881/2014,
de 15 de diciembre, 793/2015, de 1 de diciembre, o en la 386/2016, de 5 de mayo, o0 990/2016,
de 12 de enero de 2017.

828 Art. 63 CP: A los complices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena
inferior en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito.

829 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicidn. Valencia 2019. Pag. 424
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La Audiencia Provincial de Lebén afirma que “complicidad” se apreciara
cuando exista una participaciéon accidental, de caracter secundario y no
condicionante. La complicidad, requiere el concierto previo o por adhesion
("pactum scaeleris"), la conciencia de la ilicitud del acto proyectado ("consciencia
scaeleris") y el denominado "animus adiuvandi" o voluntad de participar,
contribuyendo a la consecuciéon del acto conocidamente ilicito y finalmente la
aportacién de un esfuerzo propio, de caracter secundario o auxiliar, para la
realizacion del empeno comuan. Se distingue de la coautoria en la carencia del
dominio funcional del acto y de la cooperacion necesaria en el caracter secundario
de la intervencion, sin la cual la accion delictiva podria igualmente haberse
realizado, por no ser su aportacion de caracter necesario, bien en sentido propio,

bien en sentido de ser facilmente sustituible al no tratarse de un bien escaso83°.

La Jurisprudencia afirma que la complicidad es una participacion
accidental y de importancia secundaria en la accion criminal, cuya realizacién por
el autor principal se facilita, mediante alguna ayuda material en el momento de
la preparacion o de la ejecucion de la misma83t. Y para que exista complicidad
han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacion de
unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que
reinan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro
subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del propoésito criminal del
autory en la voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz
a la realizacion de aquél. Es un auxiliar del autor, que —como dice la
Jurisprudencia- contribuye a la produccion del fenémeno delictivo a través del
empleo anterior o simultidneo de medios conducentes a la realizacion del proyecto

que anima al autor, al inductor o al cooperador necesario, participando del coman

830 Sentencia de 10 de marzo de 2.016, de la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Ledn,
Causa con Jurado n2 37/2.015.

81 STS (Penal) de 13 octubre de 2009. EDJ 2009/265739. Asunto GESCARTERA, mencionando las
SSTS (Penal) 888/2006, de 20 de septiembre EDJ 2006/273674, 1226/2006, de 13 de diciembre
EDJ 2006/345602, entre muchas.
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proposito mediante su colaboracion voluntaria concretada en actos secundarios,

no necesarios para el desarrollo del iter criminis 832.

La distincién entre actos necesarios y no necesarios dio lugar en la
Doctrina a la “teoria de la fungibilidad o de la sustituibilidad” de Rodriguez
Devesa, segin la cual la actividad desplegada por un cooperador en el delito sera
necesaria o imprescindible cuando ninguno de los que en él intervienen hubiera
podido sustituirle. Si el acto realizado hubiera podido verificarse por cualquiera
de los demés que intervienen, su cooperacion habria de verificarse en la categoria
de simple complicidad8ss. Otra teoria doctrinal es la de “los bienes escasos” de
Gimbernat, que afirma que serd considerado complice necesario aquél que
ademas de no dominar el hecho brinda un aporte escaso de acuerdo con las
posibilidades de adquisiciéon que pueda tener el autor, mientras que el complice
no necesario brinda un aporte que no plantea dificultad alguna en su obtencion.
De acuerdo con el doctrinario espafiol, puede considerarse como un bien escaso
cualquier objeto que tenga un precio elevado o cuya obtencion, por el motivo que
sea, presente dificultades. Por ejemplo, entregar una pistola a un joven, la cual

dificilmente podra adquirir de forma legal por su edad8s4.

Y respecto a si debe permanecer impune el complice en los delitos
especiales propios, la doctrina mayoritaria considera con caracter general (en

referencia a todos los delitos especiales propios) que, si bien resulta discutible

832 STS (Penal) de 31 octubre de 2019. EDJ 2019/726105, con mencién de Sala 518/2010, de 17
de mayo (reproducida entre otras en las SSTS (Penal) 554/2014, de 16 de junio, 881/2014, de 15
de diciembre, 793/2015, de 1 de diciembre, o en la 386/2016, de 5 de mayo, 0 990/2016, de 12
de enero de 2017).

833 RODRIGUEZ DEVESA. J.M. Derecho Penal Espafiol. Parte General. Ed. Madrid. 1.983, pag. 768.

834 GIMBERNAT ORDEIG, E. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Ed B de f. Buenos Aires. Ed 2006.
Pag. 155.
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que el complice pueda llegar a recibir la misma pena que el inductor y el

cooperador necesario, es claro que de lege data procede su castigo83s.

Respecto de la distincion entre la cooperacion necesaria y la complicidad,
la Jurisprudencia aplica la teoria de la relevancia, de manera que lo decisivo a
este respecto es la importancia de la aportacion en la ejecucion del plan del autor
o autores, entendiendo que el que hace una aportacion decisiva para la comision
del delito en el momento de la preparacion, sin participar luego directamente en
la ejecucion, no tiene, en principio, el dominio del hecho y asi sera un participe
necesario, pero no coautorss. El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente
que la complicidad se distingue de la cooperacion necesaria en el caracter
secundario de la intervencion, sin la cual la accién delictiva podria igualmente
haberse realizado, por no ser su aportacion de caracter necesario, bien en sentido
propio, bien en el sentido de ser facilmente sustituible al no tratarse de un bien
escaso. Lo decisivo para deslindar la cooperacion necesaria de la complicidad es
la importancia de la aportacién en la ejecucion del plan del autor o autores; la
complicidad requiere una participacién meramente accesoria, no esencial, que se
ha interpretado en términos de prescindibilidad concreta o relacionada con el
caso enjuiciado, no en términos de hipotéticas coyunturas comisivas, debiendo
existir entre la conducta del complice y la ejecucidon de la infraccion una
aportacion que aunque, no sea necesaria, facilite eficazmente la realizacion del

delito de autor principal837.

Por tanto, lo que distingue al cooperador necesario del complice no es el
dominio del hecho, que ni uno ni otro tienen; lo decisivo es la importancia de la

aportacion en la ejecucion del plan del autor o autores. La Jurisprudencia

85 Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General. 52
Edicidn. 2.016. Pag. 628.

836 SSTS (Penal) 128/2008 de 27 de febrero, 1370/2009 de 22 de Diciembre, y 526/2013 de 25 de
Junio.

837 STS (Penal) de 31 octubre de 2019. EDJ 2019/726105, mencionando las SSTS. 676/2002, de 7
de mayo; 1216/2002, de 28 de junio; 185/2005, de 21 de febrero; 94/2006, de 10 de enero;
16/2009, de 27 de enero; y 109/2012, de 14 de febrero o0 165/2016, de 2 de marzo.
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afirmas38 que la cuestion de si el delito se hubiera podido cometer o no sin una
aportacion debe ser considerada dentro del plan del autor que recibe la
cooperacion, de manera que si en el plan la cooperacion resulta necesaria, sera de
aplicacion el art. 28, 2°, b) CP. Si no lo es, sera aplicable el art. 29 CP. No se trata,
en consecuencia, de la aplicacion del criterio causal de la teoria de la conditio sine
qua non, sino de la necesidad de la aportacion para la realizacion del plan

concreto'839.

9.4. La clausula del art. 31 CP.

En la delincuencia econémica se plantea el problema de como atribuir
responsabilidad al administrador o representante cuando no se dan en éste las
cualidades, circunstancias o caracteristicas especificas que exija el tipo penal, que
si concurren en la persona a la que esta representando. El art. 31 del CP84° regula
las actuaciones en nombre de otro y da solucidén a los casos de delitos especiales
en los que un administrador o representante en el que no concurren las
cualidades exigidas en el tipo realiza materialmente la conducta tipica por cuenta

de una persona juridica o fisica en quien si concurren esas cualidades tipicas.

De no existir este precepto, ambos sujetos quedarian impunes pues el
intraneus (quien si posee la cualidad especifica) no realiza conducta tipica alguna
por la que responder, y el extraneus (quien realiza la conducta) no cumple con las

exigencias personales especificas del tipo penal, de modo que no puede responder

838 STS 563/2015, de 24 de septiembre, que se remitié a su vez a la 1187/2003, de 24 de
septiembre.
839 STS (Penal) de 31 octubre de 2019. EDJ 2019/726105.

840 Art, 31 CP. “El que acttie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
o en nombre o representacién legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de
delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en
la entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre"
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como autor, pero tampoco como participe en el delito de otro dado que no hay

conducta antijuridica alguna por parte del intraneus.

Los requisitos para la aplicacion del art. 31 del Cédigo Penal, y que se

explican a continuacién, son los siguientes:
1) Que se trate de un delito especial.

2) Que el sujeto activo sea administrador de hecho o de derecho de

una persona juridica, o representante legal o voluntario de otro.

3) Que dicho administrador o representante realice la conducta

tipica.

4) Que no concurran en él las cualidades tipicas especificas y si en

la persona juridica o en el representado84:.

Lo que permite la clausula del art. 31 es imputar formalmente a titulo de
autor a quien en realidad ya lo es, por haber realizado la conducta descrita en el
tipo penal, aunque no concurran en él los requisitos subjetivos exigidos, siempre

que concurran en la entidad o persona a la que representas42,

No hay, por tanto, ningin atisbo de responsabilidad objetiva en este
precepto, pues no se estd haciendo responder a una persona por el
comportamiento de otra, sino que simplemente se esta salvando la ausencia de
las caracteristicas subjetivas especificas que el tipo penal exige al sujeto activo. El

Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones negando,

81 Benito Sanchez, D. “Problemas especificos de autoria y participaciéon” en CAMACHO
VIZCAINO, A. (Dir.) Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pag. 80.

842 Benito Sanchez, D. “Problemas especificos de autoria y participaciéon” en CAMACHO
VIZCAINO, A. (Dir.). Tratado de Derecho Penal Econdmico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pags.
87-88.
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precisamente, que el art. 31 acoja algiin supuesto de responsabilidad objetiva por
el cargo. También el Tribunal Constitucional ha sefialado (en relacion con el art.
15 bis del anterior Codigo Penal, antecedente directo del actual art. 31) que el
precepto “no vino en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad
objetiva que hubiera de actuar indiscriminada y automaticamente, siempre que,
probada la existencia de una conducta delictiva cometida al amparo de una
persona juridica, no resulte posible averiguar quiénes, de entre sus miembros,
han sido los auténticos responsables de la misma, pues ello seria contrario al
derecho a la presuncion de inocencia y al propio tenor del precepto”. Siempre
teniendo en cuenta que para que el administrador pueda responder penalmente
por la conducta realizada es necesario que ésta se le pueda atribuir conforme a las
reglas generales de imputacion objetiva y subjetiva. De no ser asi, se provocaria,
como ha senalado nuestra Jurisprudencia, una “inaceptable responsabilidad

objetiva por el cargo” 843,

La Jurisprudencia afirma que el art. 31 CP persigue evitar la impunidad
en que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas por el administrador o
representante que son perfectamente individualizables, cuando por tratarse de
un delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente
la presencia de ciertas caracteristicas, éstas Unicamente concurrieren en la
persona juridica o en el representado; de manera que no se presenta como una

forma de responsabilidad objetiva, contraria al principio de culpabilidad 8.

Finalmente, dejamos apuntado que a continuacion del art. 31 del CP

tenemos los arts. 31 bis a 31 quinquies en los que los legisladores de 2010 y de

83 BENITO SANCHEZ, D. “Problemas especificos de autoria y participaciéon” en CAMACHO
VIZCAINO, A. (Dir.). Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pag. 88.

844 STS (Penal) de 23 octubre de 2019, EDJ 2019/715802. STS n2 1828/2002, de 25 de octubre
(EDJ 2002/54109); STS 368/2004, de 21 de marzo; STS n2 207/2005, de 18 de febrero
(EDJ 2005/23840); SSTS n2 816/2006, de 26 de julio; y n2 79/2007, de 7 de febrero.
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2015 implantaron un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Expresamente el art. 31 bis 1 CP se refiere a los supuestos previstos en el Codigo,
de manera que solo si concurre esta prevision habra responsabilidad penal

corporativad4s, cosa que no sucede en los delitos societarios.

9.5. Conclusion.

El esfuerzo conjunto de la Doctrina y Legislador penal, asi como de los
Tribunales, por localizar y castigar en el contexto de una compaiia mercantil al
real disenador y responsable de los planes delictivos y de la colocaciéon de sus
peones y alfiles en la comision criminal en el &mbito penal societario, obliga a
trabajar con las formas de autoria y de participaciéon penal. Nos hemos detenido
en la consideracion de la coautoria por cuanto los 6rganos de responsabilidad en
las empresas pueden ser colegiados, y aunque al respecto el art. 237 de la Ley de
Sociedades de Capital establece una presuncion iuris tamtum de responsabilidad
civil solidaria, en sede penal se rechaza la imputacion penal automatica en base
el principio de culpabilidad, lo que obliga a estar al caso concreto, examinando la

contribucion real de cada consejero.

Como delito especial propio, el art. 293 CP presenta particularidades en
relacion con la autoria y a la participacion, relacionadas con la intervencion de
sujetos no cualificados, que no podran ser autores por carecer de la cualidad de

administrador, pero si podran ser participes.

La autoria requiere que el administrador de hecho o de derecho tenga un
control material de su ambito funcional del dominio y un protagonismo en la

creacion del riesgo.

845 STS (Penal) de 18 diciembre de 2019. EDJ 2019/763050
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La autoria mediata del articulo 28 CP (“por medio de otro del que se sirven
como instrumento”) es una de las vias para imputar la conducta penal al “hombre
de atras”, y no a su instrumento, basandose en el criterio del “dominio del hecho”.
En la Doctrina se la considerara unas veces “coautor”, y en otros casos se va a
exigir que el aparato organizativo que en su totalidad se sitiie al margen del

ordenamiento juridico, excluyendo los casos de comision ocasional.

Respecto de la Participacién comenzamos con la Induccion, que no tiene
particularidades dignas de mencion. Al respecto se va a exigir que la conexion
psiquica, personal e inmediata entre inductor e inducido tenga la entidad
suficiente para causar la decision de delinquir. La Cooperacién necesaria exigira
que la aportacion sea eficaz y relevante, pero sin tener el dominio del hecho, pues
realizan su aportacion al hecho del autor. Y siempre atendiendo a la necesaria
concurrencia de la doble referencia al dolo, tanto en la referencia al peligro
concreto de la realizacion de la conducta tipica por el autor principal, como a lo
significativo de la aportacion. La complicidad alude a una participacion
secundaria, de menor entidad material, con eficacia causal y cierta peligrosidad.
Es una ejecuciéon de actos accesorios o periféricos, con conocimiento del
proposito criminal del autor y una voluntad de contribuir con sus hechos de una

manera consciente y eficaz.

Para los que responden a titulo de inductor y de cooperador necesario
existe el art. 65.3 del CP que faculta al Juez para imponer la pena inferior en
grado, lo que obliga a éste a valorar la entidad de la intervencién. La complicidad
parte de la consideracion de una aportacion de menor entidad material, una
participacion accidental, secundaria. El complice se distinguira del cooperador
necesario en base a la teoria de la relevancia, a lo decisivo de su aportacioén para

la comisién del delito en el momento de la preparacion.
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La regulacion de la autoria sigue precisando un esfuerzo legislativo que
permita que el Derecho Penal alcance a los auténticos responsables en un
entramado empresarial. El castigo penal al verdadero autor, a quien disena la
trama delictiva, ha de venir por la via de la prueba de indicios, que permita traer
al procedimiento datos y hechos que permitan conducir el procedimiento contra

el protagonista del delito, analizando quién tiene la capacidad de decidir.

Ha de buscarse la posibilidad de sancionar de manera proporcional a la
gravedad de su intervencion en la comision delictiva al “hombre de atras” como
autor (administrador de hecho) aun cuando a su lado y bajo sus 6rdenes acttie un
administrador de derecho, plenamente imputable, que hoy va a ser autor,
mientras que “el hombre de atras” puede ser castigado como inductor, por lo que

no recibira una pena mayor que el administrador de derecho.

La actual regulacion de la autoria mediata tampoco sirve totalmente, pues
el “instrumento” no va a ser un inimputable, sino un directivo, que sabe y conoce
la real trascendencia penal de lo que hace, y a pesar de no ser quien tiene el
mando, acabara siendo castigado como autor. La interpretaciéon del término
“administrador de hecho” deberia poder alcanzar a quien realmente toma la
decision de delinquir, sea o no formalmente un superior jerarquico, quien se
puede servir de personal cualificado —directivos- que no van a ser considerados

como “instrumento” a efectos penales.

Por ultimo, hemos visto como la utilidad de la clausula del art. 31 CP es
imputar formalmente a titulo de autor a quien en realidad ya lo es. Por eso, el
administrador debe haber realizado la conducta descrita en el tipo penal, aunque
no concurran en él los requisitos subjetivos exigidos, siempre que concurran en
la persona a la que representa. Es una respuesta alejada de la responsabilidad
objetiva, que simplemente se estd “compensando” la ausencia de las

caracteristicas subjetivas especificas que el tipo penal exige al sujeto activo.
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10.- Concursos. El delito continuado.

10.1. Introduccion. Delito Gnico y Pluralidad de delitos.

Hablar del concurso de delitos es tratar el problema de como contar los
delitos, una cuestién previa a la determinacion de la pena. Partimos de una
cuestion metodologica que es la de como decidir, en los casos limite, si estamos
ante un solo delito o ante varios. Al tratar este tema acudimos a la afirmaciéon de
Max Ernst Mayer, citada por Sanz Moran: “el arte de contar los delitos es dificil,
mientras no haya claridad acerca de lo que realmente se deba contar”. La
primera tarea es separar los casos en los que en realidad hay un solo delito, de
aquéllos en los hay una pluralidad846. Comenzamos exponiendo supuestos que en
la Doctrina se consideran realmente una infraccion tnica, a saber, las unidades
tipicas en sentido estricto, el concurso aparente de leyes penales y las unidades
tipicas en sentido amplio, donde tratamos el delito continuado, tanto en general
como en particular respecto el art. 293 CP. Y a continuacién trataremos los

supuestos de concurso de delitos: ideal o formal, medial y real.

La regulacion del concurso en el ambito del art. 293 CP no ofrece
particularidades respecto de la regulacién general. Los posibles concursos se
plantean en las situaciones en las que suceden falsedades de cuentas (art. 290
CP), imposicion de acuerdos abusivos o lesivos (arts. 291y 292 CP) junto con una
administracion desleal (actual art. 252 CP) o con una privacion de los derechos
del socio sobre el control y gestion de la sociedad, lo que en principio son delitos
con sustantividad propia e independiente. Hay que tener presente para
considerar el problema del delito continuado en el art. 293 CP, que la
Jurisprudencia lo considera un delito permanente y afirma que los impedimentos

de los administradores hechos adquieren relevancia penal cuando estamos ante

86 SANZ MORAN, A.J. "La reiteracién delictiva: modelos de respuesta”. En MALDONADO
FUENTES, F., (Coordinador) “Reincidencia y Concurso de delitos. Reiteracion delictiva”.
Montevideo, Buenos Aires. Ed. B d f. 2.016. Pag. 4.
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varias negativas o varias obstaculizaciones del ejercicio de los derechos del socio,
que se van a considerar integradas en una sola consumacion delictiva y no como

varios delitos independientes.

10.2. Supuestos de infraccion anica.

Ya hemos senalado que pese a lo que pudiera parecer a simple vista, hay
situaciones en las que estamos ante una unica infracciéon, y no frente a una
pluralidad de delitos a cargo de un mismo autor. En la Doctrina, Sanz Moran

senala tres supuestos de infraccién tinica:

1. Las “unidades tipicas en sentido estricto”, en los que la formulacion

tipica “capta o abraza” actos singulares desde el punto de vista naturalistico,
haciendo de ellos una unidad valorativa o legal. Entran en esta categoria
fenomenos legislativos como los “delitos complejos” (formados a partir de otros),
los “delitos permanentes” (en los que se prolonga la constriccion del bien juridico
tutelado y, por tanto, el periodo consumativo), los delitos “habituales”
(constituidos por una serie de acciones que individualmente consideradas no
revisten caracter delictivo), los delitos “de varios actos”, los tipos que contienen

“conceptos globales”, los “tipos mixtos alternativos”, etc.

2. Las hipotesis de “concurso aparente de leyes penales”, donde la

interpretacion de la conexion existente entre los tipos formalmente concurrentes
conduce a la aplicacion de unos solo de ellos (el “especial”, o el “principal”, etc.)

lo que supone apreciar un solo delito.

3. Las “unidades tipicas en sentido amplio”, donde la sucesiva realizacion

del mismo tipo no multiplica el nimero de delitos, siempre que pueda hablarse

de una simple intensificacion (en términos cuantitativos) del contenido del
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injusto del hecho, persistente una misma situacién de motivacion o culpabilidad
unitaria. Aqui cabe distinguir la “unidad natural de accién” (el torrente de
expresiones injuriosas constituye un unico delito de injurias), y el “delito
continuado” como modalidad extrema de la denominada “unidad tipica en
sentido amplio”. En uno y otro caso se tendra en cuenta un limite: la pluralidad
de sujetos pasivos rompe la unidad delictiva siempre que el bien juridico atacado

sea de los denominados “eminentemente personales”847.

El Tribunal Supremo considera la "unidad natural de acci6on", como la

conjuncion de varias acciones y omisiones que estan en una estrecha conexion
espacial y temporal que puede reconocerse objetivamente y con una vinculacién
de significado que permita una unidad de valoracion juridica y que pueden ser
juzgadas como una sola accién848. Son aquellos supuestos en los que, aunque
ontolégicamente concurren varios actos, desde una perspectiva socio-normativa
se consideran como una sola acciéon (quien lesiona a otro dandole, sin solucion de
continuidad, varios puietazos y patadas, que se califican como un tnico delito de
lesiones) de manera que se sanciona una sucesion de acciones como un solo delito
cuando los actos que ejecuta un sujeto presentan una unidad espacial y una
inmediatez temporal que, desde una dimension socio-normativa, permiten
apreciar un tUnico supuesto fictico subsumible en un solo tipo penal
(especialmente en delitos de falsedad documental o contra la libertad sexual)849.
En suma, la ley penal no atiende exclusivamente a la naturalidad de las acciones,
sino a sus componentes juridicos8s° y engarza o ensambla varios actos o varias
unidades naturales de accién en un unico tipo penal (trafico de drogas, delitos
contra el medio ambiente y de intrusismo, entre otros) unificados como objeto
unico de valoracién juridica por el tipo penal. De forma que varios actos, que

contemplados aisladamente, colman individualmente las exigencias de un tipo de

87 SANZ MORAN, A.. "La reiteracién delictiva: modelos de respuesta”. En MALDONADO
FUENTES, F., (Coordinador) “Reincidencia y Concurso de delitos. Reiteracion delictiva”.
Montevideo, Buenos Aires. Ed. B d f. 2.016. Pag. 6.

848 STS (Penal) 354/2014, de 9 de mayo (EDJ 2014/70971).

849 STS (Penal) de 29 de diciembre de 2014, n2 905/2014, rec. 465/2014. EDJ 2014/240322.

850 STS (Penal) 566/2006, de 9 de mayo (EDJ 2006/83847SSTS (Penal) 125/2018, de 15 de marzo
(EDJ 2018/22183), y 826/2017, de 14 de diciembre (EDJ 2017/262682).

296


https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7de1153b&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e256a7&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e256a7&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e14021a&producto_inicial=A

injusto se valoran sin embargo por el Derecho Penal desde un punto de vista

unitario8st.

10.2.1. El aparente concurso de normas del art. 293 CP con otros

preceptos.

En el concurso de los diversos preceptos penales aparentemente aplicables
a un mismo hecho solo uno de ellos va a ser realmente aplicable, quedando
desplazados las deméas conforme a diversos criterios interpretativos ya
elaborados hace tiempo por la doctrina y la jurisprudencia, y que ahora se recogen
en el art. 8 CP852, que evidencian que no estamos ante un auténtico concurso, sino
ante un problema de interpretacion para determinar el precepto penal

aplicable8ss.

La defensa del derecho de informacién de los socios que protege el art. 293
CP est4 relacionado con el de falsedad de cuentas anuales del articulo 290 CP, ya
que la falsedad en alguno de los documentos sociales supone también una quiebra
del derecho de informacién; en la Doctrina se afirma que se aplicari el art. 290

CP por relacion de especialidad8s4.

81 STS (Penal) de 29 de diciembre de 2014 n2 905/2014, rec. 465/2014. EDJ 2014/240322.

82 Art. 8 CP. “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 més preceptos de
este Cddigo, y no comprendidos en los arts. 73 a 77, se castigaran observando las siguientes
reglas: 12) El precepto especial se aplicara con preferencia al general. 22) El precepto subsidiario
se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya
sea ésta tacitamente deducible. 32) El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los
que castiguen las infracciones consumidas en aquél. 42) En defecto de los criterios anteriores, el
precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor”.

853 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102 Ed.
2019. P4g. 448.

84 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 279 CP.
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El articulo 291 CP (imposicién de acuerdos abusivos) plantea importantes
problemas concursales con el articulo 293 CP. Asi, la denegacion o el
impedimento del ejercicio de los derechos del socio que conforman la conducta
tipica del articulo 293 CP, puede constituir al mismo tiempo el contenido del
acuerdo abusivo que los autores imponen prevaliéndose de su situacion
mayoritaria. El desvalor del articulo 293 CP es completamente absorbido por el
articulo 291 CP, aplicaAndose en consecuencia inicamente éste ultimo. No existe
un concurso medial de delitos, sino un concurso aparente de leyes penales855. En
la relacion del art. 293 CP con el art. 291 CP (imposicion de acuerdos abusivos)
éste puede absorber la figura contenida en el art. 293 CP en el caso de que la
imposicion del acuerdo abusivo constituya ya alguna de las conductas descritas
en este ultimo precepto y resulten obstaculizados precisamente los derechos de
aquellos sujetos sobre los que recaera el acuerdo abusivo8s6. Otro tanto sucedera
con la imposiciéon de acuerdo lesivo, prevista y penada en el art. 292 CP, si para

su logro se negare u obstaculizare el derecho de informacion.

Existe una interrelacion entre los distintos derechos referidos en el art. 293
CP, pues un ataque al derecho de informacion puede a su vez lesionar el derecho
al voto, facultad englobada en el derecho de participacion y control de la gestion
social; esta relacion interna entre ambos derechos se resuelve por el principio de

especialidad, considerandose lesionado el derecho de informaci6n8s7.

855 FARALDO CABANA, P. Tratado de Derecho Penal Econdmico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019,
pag. 1180.

86 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Especial. 62
Edicién. 2019. Tirant Lo Blanch. Pag. 538.

87 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 279.
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10.2.2. La continuidad delictiva.

10.2.2.1. Delito continuado.

El articulo 74 CP presenta una figura que trae causa de una ficcion juridica
cuyo origen historico se encuentra en la praxis jurisprudencial medieval de
considerar que solo habia un delito de hurto para evitar las graves penas que
habia que imponer a los autores del tercer hurto, cuando ya no quedaban més
manos que cortar8s8. Los arts. 73 y 74 del Codigo Penal establecen las reglas
especiales para la aplicacion de las penas, el primero de los cuales manda imponer
al responsable de dos o mas delitos todas las penas correspondientes a las
diversas infracciones cometidas, y el segundo establece una respuesta punitiva
distinta para el caso de que se ejecute un plan preconcebido o se aproveche
idéntica ocasion, y se realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan
a uno o varios sujetos y que infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de
igual o semejante naturaleza, con una peculiaridad cuando se trate de
infracciones contra el patrimonio, y haciendo constar que no se aplicara esta

respuesta penal cuando se trate de ofensas a bienes eminentemente personales.

La Doctrina afirma que nos encontramos o ante un delito inico, o ante un
concurso real homogéneo y que como tal debe ser tratado. Estamos en el
problema de determinar si en una situacion concreta, lo que desde un punto de
vista formal aparece como reiterada realizacion del tipo, puede ser caracterizado,
valorativamente, como un solo delito por darse los requisitos subjetivo (idéntica
situacion de motivacidn) y objetivo (intensificacion simplemente cuantitativa del

injusto)®59.

858 \JUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 446.

89 SANZ MORAN A.J. "La reiteracién delictiva: modelos de respuesta”. En MALDONADO
FUENTES, F., (Coordinador) “Reincidencia y Concurso de delitos. Reiteracion delictiva”.
Montevideo, Buenos Aires. Ed. B d f. 2.016. Pag. 8.

299



La Jurisprudencia8¢© afirma que el delito continuado se caracteriza porque
una pluralidad o diversidad de acciones infractoras de los mismos o semejantes
preceptos penales se refunden merced a dos posibles criterios legales, uno
objetivo, cuando haya aprovechamiento de idéntica ocasién, como dice el art. 74
CP, y otro subjetivo, referido a la existencia de un plan preconcebido por parte
del agente en un dolo unitario que justifica la unificaciéon en una sola infraccion
de las diversas acciones, también subrayado en el precepto de forma alternativa
al anterior, lo que equivale a entender la suficiencia de uno u otro de los criterios
mencionados para entender aplicable la continuidad8¢i. El Tribunal Supremo
establece que el delito continuado aparece integrado por varias unidades tipicas
de acciéon que se integran en una unidad juridica de accién, a la que, por su
intensificacion del injusto, se aplica una pena agravada con respecto al delito
unico propio de la unidad tipica de accion. Para ello tiene en cuenta el Legislador
que las acciones obedezcan a un plan preconcebido o al aprovechamiento de
idéntica ocasion, asi como a la homogeneidad de la infracciéon de la misma norma
penal o a preceptos de igual o semejante naturaleza, y de no darse tales

condiciones, las acciones habrian de subsumirse en un concurso real de delitos?.

El Tribunal Supremo establece los requisitos del delito continuado8¢3:

a) Un elemento factico consistente en la pluralidad de acciones u
omisiones dentro de la unidad final, que es lo que distingue al delito continuado
del concurso ideal de delitos, ya que "en éstos la accidon es tnica, aunque los
delitos sean plurales; en aquél las acciones son plurales pero el delito se valora

como unico".

80 STS (Penal) 26 de marzo de 2013, n2 330/2013, Rec. 739/2012.

81 STS (Penal) nim. 258/00, de 21 de febrero, EDJ 2000/2183.
82 STS (Penal) de 29 de diciembre de 2014, n? 905/2014, rec. 465/2014. EDJ 2014/240322, con
apoyo en la STS 487/2014, de 9 de junio.

83 STS (Penal) de 29 marzo de 2017. EDJ 2017/32809. STS (Penal) Sala 22, de 26 de enero de
2017, n231/2017, Rec. 1177/2016.
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b) Una cierta "conexidad temporal" dentro de esa pluralidad, no debiendo
transcurrir un lapso excesivo, pues una gran diferencia temporal debilitaria o
haria desaparecer la idea del plan que como elemento ineludible de esta figura

delictiva examinaremos a continuacion.

c) El requisito subjetivo de que el sujeto activo de las diversas acciones
opere "en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion".
Es el elemento mas importante que realmente provoca la unidad delictiva en que
consiste la continuidad, aunque deba distinguirse entre lo que supone el plan
preconcebido y el aprovechamiento de una igual ocasion. Lo primero hace
referencia al dolo conjunto o unitario que debe apreciarse en el sujeto al iniciarse
las diversas acciones, y que se trata de "una especie de culpabilidad homogénea,
una trama preparada con cardacter previo programada para la realizacién de
varios actos muy parecidos"; 1o segundo se da cuando el dolo se produce ante
una situacion idéntica a la anterior que hace "caer" al delincuente en la comision

delictiva, repitiéndola.

d) Homogeneidad del "modus operandi" en las diversas acciones,

utilizando métodos, medios o técnicas de caracter analogo o parecido.

e) El elemento normativo de que sean iguales o semejantes los preceptos
penales conculcados, tengan como substrato la misma norma y que ésta tutele el

mismo bien juridico, (homogeneidad normativa).

) Que el sujeto activo sea el mismo en las diversas acciones fraccionadas”,
aunque la moderna doctrina jurisprudencial admite la participacion adhesiva,

por lo que cabria la variacién de sujeto activo864.

84 STS (Penal) de 26 de enero de 2017, n2 31/2017, Rec. 1177/2016. Fto 102. SSTS (Penal) n2
97/2010 de 20 de febrero, n2 89/2010 de 10 de febrero, n2 860/2008 de 17 de diciembre, n®
554/2008 de 24 de septiembre, n2 11/2007 de 16 de enero y n? 309/2006 de 16 de marzo.

301



La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tratado de senalar pautas que
ayuden a diferenciar el delito continuado frente a la unidad natural de accion o
hecho tnico, y partiendo de que el concepto de unidad natural de acciéon no ha
provocado en la doctrina un entendimiento unanime. La originaria perspectiva
natural explicaba aquel concepto poniendo el acento en la necesidad de que los
distintos actos apareciesen en su ejecucion y fueran percibidos como una unidad
para cualquier tercero. Las limitaciones de ese enfoque exclusivamente
naturalistico llevaron a completar aquella idea con la de unidad de resolucion del
sujeto activo. Conforme a esta vision, la unidad de accién podia afirmarse en
todos aquellos en los que existiera una unidad de proposito y una conexion
espacio-temporal o, con otras palabras, habria unidad de accion si la base de la

misma esta constituida por un tinico acto de voluntadses.

Finalmente, el Tribunal Supremo también explica lo que no es el delito
continuado, rechazando que sea una figura destinada a resolver en beneficio del
reo los problemas de aplicacion de penas que plantea el concurso de delitos, sino
como una verdadera "realidad juridica", que permite construir un proceso
unitario sobre una pluralidad de acciones que presentan una determinada unidad

objetiva y subjetiva8¢6.

85 STS (Penal) n2 213/2008 de 5 de mayo y n2 1394/2009 de 25 de enero de 2010.

86 STS (Penal) de 29 marzo de 2017, EDJ 2017/32809. SSTS (Penal) n2 228/2013 de 22 marzo,
627/2014 de 7 octubre SSTS (Penal) 190/2000 de 7 de febrero 461/2006 de 17 de abril
1018/2007 de 5 de diciembre 563/2008 de 24 de septiembre 1075/2009 de 9 de octubre.
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10.2.2.2. La Continuidad delictiva y el art. 293 CP.-

En la exposicion realizada respecto de los supuestos de infraccion tnica, el
articulo 293 CP se engloba en las unidades tipicas en sentido estricto, como delito

permanente.

Suprimida la exigencia de que el comportamiento de los administradores
fuera “malicioso y reiterado” tal como hacian sus antecedentes inmediatos, sin
afadir, no obstante, ningin otro atributo que permita diferenciar ambas
actitudes867, vemos como literalmente, en el tenor del art. 293 CP no se da la
premisa basica de existencia de diversas acciones (u omisiones) infractoras del
mismo precepto, pero ya hemos comentado al tratar de la accion tipica (4.1.3 y
4.1.7.2.) como la aplicacion de este articulo esta bajo la exigencia jurisprudencial
de un abuso persistente del cargo de administrador8®8, de manera que no
irrumpen en este tipo las negativas esporadicas, ocasionales, puntuales o
aisladas899, hasta el punto de considerar que no serda tipica la conducta de quien
en una segunda junta si entrega la documentacion solicitada®°. Las sucesivas
desatenciones se incorporan a la misma consumacion, como hemos desarrollado

en el Capitulo 8, apartado 1.

Como hemos visto en el apartado anterior, en ocasiones la Ley prevé la
existencia de varios actos para integrar el tipo penal, creando supuestos de unidad
tipica de accién o unidad juridica, como sucede en los denominados delitos
permanentes, -como el art. 293 CP- en los que se entiende que la vulneracion del

bien juridico protegido puede tener lugar de manera sucesiva en el tiempo, pero

87 STS (Penal) Sala 22 de 22 diciembre de 2009. EDJ 2009/321753.

868 STS (Penal) de 26 Noviembre de 2002 EDJ 2002/54110. STS (Penal) de 22 diciembre de 2009.
EDJ 2009/321753. STS (Penal) de 17 de abril de 2.002. nim. 654/02. EDJ 2002/13415.

89 gTS (Penal) de 17 de abril de 2.002. nim. 654/02. EDJ 2002/13415.
870 STS (Penal) de 26 de marzo de 2013, n2 330/2013, rec. 739/2012.
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su valoracion, a efectos punitivos, se realiza como si se tratase de un dnico

delito871.

La Jurisprudencia dificulta la apreciacion del delito continuado en el tipo
del articulo 293 CP, afirmando que “la renovacion o reproduccion del
requerimiento y su desconocimiento por el infractor, no constituyen acciones
tipicas distintas, sino que consolidan el abuso ejercido por aquél, lo que impregna
de antijuricidad material la conducta tipica”872 (en el factum de esta Sentencia se
relataba una persistencia en el desconocimiento de los derechos de los socios, sin
solucion de continuidad, con hitos apreciables repetidos en sucesivos afios en las
juntas de tres anos seguidos). De estas menciones se desprende que
frecuentemente nos vamos a encontrar con una pluralidad de requerimientos del
socio y de desatenciones del administrador, acciones y omisiones que
consumaran la ejecucion de un delito, y que lejos de suponer un delito por cada
nueva negativa, viene a constituir una consolidacién de la misma y, por tanto,

existe un solo delito873.

La Audiencia Provincial de Valladolid rechaza la continuidad delictiva
respecto del art. 293 del Codigo Penal, basandose en que el Tribunal Supremo en
su sentencia de 26 de noviembre de 2002 considera que se trata de una
infraccién permanente, lo que comporta la imposibilidad de apreciar la
continuidad delictiva®74. También la Audiencia de Salamanca afirma que la
pluralidad de obstaculizaciones no constituye acciones tipicas distintas, sino que
consolidan el abuso ejercido por aquél, lo que impregna de antijuricidad material

la conducta tipica”, de manera que la renovacion o reproduccion del

871 TS (Penal) 885/2003 de 13 de junio, STS (Penal) de 30 de septiembre de 2.000, n2 1478/2000,
Rec. 1617/1999. EDJ 2000/29845.

872 STS (Penal) 1953/2002, de 26 de noviembre. Rec. 1131/2001. EDJ 2002/54110.
873 TS (Penal) de 7 de junio de 2017, n2413/2017, Rec. 2.015/2016, mencionando la STS (Penal)
330/2013 de 26 de marzo (EDJ 2013/55353).

874 SAP (Penal) Valladolid, sec. 42, de 2 de diciembre 2013, n? 437/2013, rec. 17/2013. EDJ
2013/259712.
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requerimiento y su desconocimiento por el infractor, no constituyen acciones

tipicas distintas87s.

Por el contrario, la Audiencia de Barcelona87¢ ha condenado en base al
articulo 293 CP apreciando continuidad delictiva en hechos distanciados en el
tiempo, estimando el desvalor de la conducta en base a la repetida negacion de
los derechos de informacion, participacion en la gestion o control de la actividad
social de la perjudicada, sucesion de acciones que se llevaron a cabo concurriendo
"idéntica ocasion" tal y como exige los requisitos del delito continuado del art. 74
CP. Los hechos se llevan a cabo en varias anualidades en las que se desatienden
los requerimientos de documentacion mercantil relevante como el Balance de
situacion y el Balance de pérdidas y ganancias de distintos ejercicios, el Balance
de sumas y saldos, el Informe del administrador sobre la causa de disolucion,
liquidacion y gestion y para que exhibiera los libros contables necesarios para la
comprobacion de los balances. Fueron tres los requerimientos notariales que
pretendian informacion sobre las pérdidas de la empresa como causa de
disolucion formalmente invocada. La acusada se negb a tener reuniones con la
socia solicitante, dejandole claro que "era ella la que lo llevaba todo", y "que no
era nadie, que a mi no me tenia que dar explicaciones". Asi las cosas, esta
sentencia establece que “a efectos de la determinacion de la pena debera
valorarse el especial desvalor de la conducta de la acusada y la continuidad

delictiva con que actud’.

875 SAP (Penal) Salamanca, Sec. 12, de 2 de diciembre de 2016, n2 49/2016, Rec. 53/2016. EDJ
2014/177400.

876 SAP (Penal) Barcelona de 27 abril 2011. EDJ 2011/87921.
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10.3. Supuestos de pluralidad de delitos.

10.3.1. Concurso ideal de delitos.

En el concurso ideal una sola accién da lugar a dos o mas delitos que -en
funcion del bien juridico lesionado- pueden ser homogéneos o heterogéneos.
Habra unidad de hecho cuando la actuacién corresponda a una misma
manifestacion de voluntad y sea valorada unitariamente en un tipo penal. Es una

unidad de hecho que da lugar a la realizacion de varios tipos delictivos.

En 2.015 el Legislador modifico el art. 77 CP877 y suprimio6 la tradicional
equiparacion punitiva entre concurso ideal y conexion medial o teleologica entre
delitos, estableciendo un régimen sancionador distinto para cada uno de ellos;
aplicando para el concurso ideal la pena prevista para la infraccion mas grave en
su mitad superior, con el limite de la que pudiera corresponder al castigo
separado. En la Doctrina se afirma que el dato fundamental para determinar la
existencia de un concurso ideal entre dos tipos penales es la coincidencia, al
menos parcial, de los presupuestos facticos que estan en la base de los mismos,
del proceso ejecutivo en ellos previsto o supuesto, del &mbito de referencia en el

que se superponen las diferentes descripciones tipicas87s.

877 Art. 77 CP. 1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un
solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para
cometer el otro. 2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi
computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por separado. 3. En el segundo,
se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la
infraccion mas grave, y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que hubieran
sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o
tribunal individualizara la pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo
caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de duracién previsto en el articulo anterior.

88SANZ MORAN A.. "La reiteracién delictiva: modelos de respuesta”. En MALDONADO
FUENTES, F., (Coordinador) “Reincidencia y Concurso de delitos. Reiteracion delictiva”.
Montevideo, Buenos Aires. Ed. B d f. 2.016. Pag. 11.
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10.3.2. Concurso medial de delitos.

Son dos hechos perfectamente diferenciados en relacion de medio a fin,
que se tratara necesariamente de una relacion de necesidad, que ha de ser
entendida en un sentido real, concreto y restrictivo, de manera que sera preciso
que en el caso concreto un delito no pueda producirse objetivamente sin otro
delito, que esté tipificado como tal de forma independiente (por ejemplo,
falsedad-estafa)879. La nueva redaccion del art. 77 CP tras la reforma de 2015
establecié para el concurso medial una pena superior a la que corresponderia

para la infraccion individual mas grave.

Es frecuente la concurrencia del art. 293 CP con el articulo 290 CP que es
el delito societario de falsedad contable, que frecuentemente es instrumental de
otros ilicitos penales y que tutela la transparencia externa de la administracion
social castigando la infraccion del deber de veracidad en la elaboracion de las
cuentas anuales y otros documentos de la sociedad88c. Lo tratamos a

continuacion.

10.3.3. Concurso real de delitos.

Siempre que los diversos delitos no tengan en su base una sola accién, que

no exista identidad, al menos parcial, en los correspondientes procesos

879 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. “Derecho Penal. Parte General”. Tirant lo Blanch. 102
Ed. 2019. Pag. 444.
80 STS (Penal) nim. 863/2009, de 16 de julio.
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ejecutivos, estaremos ante un concurso real o material de infraccionesss:. En el
concurso real convergen varias acciones o hechos, cada uno constitutivo de un
delito autonomo. Esta previsto en el art. 73 CP882 y no presenta més problema
que el que resulta de lo draconiano de una aplicacién aritmética cumulativa de
tantas penas como hechos, cuestién que se soluciona con reglas de aplicaciéon de
penas (arts. 74, 76 y 77 CP) que procuran un castigo proporcional al desvalor
global que merecen las diversas acciones y delitos cometidos y a su posible

cumplimiento efectivo883.

10.4. Supuestos practicos.

En la practica judicial existen situaciones de concursos reales “a tres” del
art. 293 CP con el articulo 290 CP (falsedad de las cuentas anuales), y con el delito
de administracion desleal (derogado art. 295 CP) en las que la Audiencia

Provincial de Madrid considera que se trata de tres acciones independientes8s4.

El Tribunal Supremo en un caso en el que el acusado habia impedido a los
socios perjudicados participar en las juntas generales, celebradas finalmente sin
la presencia de ellos, y que ha expedido las correspondientes certificaciones para
la presentacion de las cuentas anuales en el Registro Mercantil, afirma que el
falseamiento de los documentos sociales del art. 290 CP para posibilitar la
presentacion de las cuentas anuales, es una accion independiente de la de impedir

alos socios el ejercicio del derecho de informacién o de participacion en la gestion

88ISANZ MORAN A.J. "La reiteracion delictiva: modelos de respuesta”. En MALDONADO
FUENTES, F., (Coordinador) “Reincidencia y Concurso de delitos. Reiteracion delictiva”.
Montevideo, Buenos Aires. Ed. B d f. 2.016. Pag. 12.

82 Art. 73 CP. "Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera posible,
por la naturaleza y efectos de las mismas".

883 \JUNOZ CONDE, FRANCISCO, GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte General. Tirant
lo Blanch. 102 Ed. 2019. P4ag. 445.

84 SAP (Penal) Madrid de 27 abril de 2009. EDJ 2009/123398. En el mismo sentido la SAP (Penal)
Santa Cruz de Tenerife de 25 abril de 2017 EDJ 2017/131162.
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y control de la actividad social prevista en el art. 293 CP. En este supuesto afirma
el Alto Tribunal que no obstante, las acciones posteriores tendentes a asegurar,
aprovechar, utilizar o encubrir un primer hecho punible o los beneficios de éste
obtenidos, constituyen hechos posteriores copenados que quedan consumidos en
el tipo mas gravemente penado, en los términos del art. 8.42 CP885, Y asi, la
expedicion de las certificaciones constituye precisamente un acto tendente al
aprovechamiento de la exclusion de los socios no informados de la realizacion de
las Juntas y, consecuentemente, es un hecho posterior copenado, razéon por la
cual se excluiria la concurrencia real de los tipos de los arts. 290 y 293 CP,
aplicando solamente la pena del art. 290 CP. Por el contrario, el Tribunal
Supremo considera correcto el concurso real del delito de falseamiento de cuentas
del art. 290 con el delito del derogado art. 295 CP (administracion desleal), dado
que la acciéon de disponer fraudulentamente de las fincas que se detallan en los
hechos probados, aportandolas a una sociedad ad hoc, excluyendo a un socio del

control de tal operacidn, si es una accién independiente de la del art. 290 CP88¢

Respecto de la concurrencia del art. 293 CP con la imposicién de acuerdo
lesivo del art. 292 CP, hemos de considerar el ultimo inciso del articulo 292 CP,
que dice “sin perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyese
otro delito”, lo que constituye un reconocimiento expreso del concurso de delitos
en los casos en que los medios utilizados para crear la mayoria ficticia sean, por
si solos, constitutivos de delito887, y podra apreciarse un concurso de delitos con
el articulo 293 CP, salvo si el injusto de este precepto reside precisamente en la
negacion o el impedimento ilicitos del ejercicio del derecho de voto a quienes lo

tienen legalmente reconocido, en cuyo caso, existe un concurso de normas que se

85 Art. 8.42, CP. “En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los
gue castiguen el hecho con pena menor”.

86 STS (Penal) de 1 febrero de 2010. EDJ 2010/37597.

87 p, FARALDO CABANA. “Delitos societarios”. Capitulo 25. En (Dir.) Camacho Vizcaino, Antonio
Tratado de Derecho Penal Econémico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. pag. 1.191
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resuelve con arreglo al principio de consuncién a favor del articulo 292 CP3888, De
manera que, en este caso concreto, el concurso podra existir con otras figuras
delictivas que se cometan al ejecutar las modalidades especificas de accidon del

delito societario encaminadas a lograr la mayoria ficticia889.

La Audiencia Provincial de Las Palmas afirma que si hay concurso real en
un supuesto de lesion patrimonial con disposicion fraudulenta de los fondos
sociales, que podrian integrar un delito de apropiacion indebida del art 253 CP, o
el de la administracion desleal del actual art. 252 CP, de manera que la existencia
de este tipo de comportamientos no absorbe el desvalor de la conducta que

sanciona el tipo penal del art. 293 CP89.

Enla Doctrina se afirma que la relacion con comportamientos subsumibles
en las amenazas o coacciones llevarian al concurso de delitos, que sera ideal
cuando el mismo hecho constituye simultineamente el delito societario de
obstruccion de los derechos de los socios y un delito de amenazas o coacciones, y
teleologico o medial cuando las amenazas o coacciones son el medio utilizado
para obstruir el ejercicio de los derechos de los socios, o viceversa (art. 77 CP)891,
De manera que, si la conducta del art. 293 CP va acompanada de un
comportamiento propio de las figuras de amenazas o coacciones, habria que

apreciar un concurso de delitos, que seré real o teleologico, segin los casos892.

88 p, FARALDO CABANA. “Delitos societarios”. Capitulo 25. En (Dir.) Camacho Vizcaino, Antonio
Tratado de Derecho Penal Econdmico. Tirant lo Blanch. 12 Ed. 2019. Pag. 1192.

889 \JARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. Tirant
lo Blanch. 62 Ed. 2019. Pag. 550.

80 SAP (Penal) de Las Palmas, Sec. 12, de 9 de febrero de 2018, n2 45/2018, rec. 108/2016, EDJ
2018 / 66655.

81 FARALDO CABANA, P. Los delitos societarios. Tirant lo Blanch. Ed. 2015. Pag. 305.
82 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. Tirant
lo Blanch. 62 Ed. 2019. Pag. 562.
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En el caso de falsedades documentales, o estafa se podria apreciar un concurso

de delitos, real o ideal, segtin el supuesto concreto®®.

10.5. Conclusion.

La pluralidad de obstaculizaciones o impedimentos a los derechos del
socio, dentro de una situacion temporal préoxima, no va a suponer un concurso
real homogéneo, ni va a plantear situaciones de continuidad delictiva. Hay que
estar a la exigencia jurisprudencial de reiteracion de la conducta para entender
consumado el delito del art. 293 CP, por lo que siempre vamos a ver varias
acciones u omisiones que quedan integradas en la unidad juridica de este articulo,
rechazando las negativas aisladas. La consideracion de delito permanente
también abunda en que las distintas negaciones o impedimentos se unan en una

unica consumacion delictiva.

Hemos visto en este Capitulo respuestas jurisprudenciales a supuestos
concretos sobre si hay o no un concurso real en situaciones en las que concurre
una falsedad de cuentas (art. 290 CP) y una privacion de los derechos del socio
sobre el control y gestion de la sociedad, y la soluciéon ha sido considerar que
existe un aparente concurso de leyes, puesto que el desvalor de las conductas del
art. 293 CP queda consumido en el art. 290 CP por ser el méas gravemente penado,
y se resuelve con la aplicacion del art. 8 CP. Otro tanto sucede en la concurrencia
del art. 291 CP (imposicion de acuerdos abusivos) con el articulo 293 CP,
considerando la Jurisprudencia que el desvalor del articulo 293 CP es
completamente absorbido por el articulo 291 CP, aplicAindose en consecuencia
unicamente éste ultimo. Y la misma respuesta jurisprudencial recibe la

concurrencia del art. 293 CP con el art. 292 CP (imposicion de acuerdo lesivo).

83 GALAN MUNOZ, A., NUNEZ CASTANO, E. Manual de Derecho penal econémico y de la
Empresa. Problemas concursales. Tirant lo Blanch. 32 Edicidn. Valencia, 2019. Pag. 234.
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Tampoco en el delito continuado hay singularidades en el Derecho Penal
societario. La Jurisprudencia no considera como delitos independientes las
sucesivas obstaculizaciones de los derechos del socio, sino que las integra y
consolida en una misma consumacion delictiva. El concurso del art. 293 CP con
otros delitos “no econdémicos” como las amenazas o coacciones, las falsedades

documentales, o la estafa sera real o ideal segin los casos.
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11.- La Penalidad. Introduccion.

11.- Introduccion.

El art. 293 CP establece como pena tnica la multa de seis a doce meses,
una respuesta que no parece acomodada a la intencion del Legislador de proteger
realmente a los accionistas minoritarios de las negativas e impedimentos de los
administradores a sus derechos de informacion, participacion en la gestion o
control de la actividad social, o suscripcion preferente de acciones reconocidos
por las Leyes. En la Doctrina se echa en falta otras penas idoneas para este delito
como la inhabilitacion profesional y la anotacion de la condena del administrador
en el Registro Mercantil o en registros especiales para directivos de banca y

seguross94.

Los problemas también se encuentran en la determinacion del importe de
la multa pues faltar un tramite procesal en la Instrucciéon penal que permita
conocer con alguna certeza la situacion econémica de la persona contra la que se
dirige el procedimiento, de manera que el importe pedido pueda causar el efecto
de prevencion general y especial que una pena pretende. Y contindan las
dificultades porque si bien existe una responsabilidad personal subsidiaria de un
dia de privacion de libertad por cada dos cuotas impagadas, a consecuencia del
incumplimiento del pago, ésta puede quedarse en suspenso, lo que abre la

posibilidad de dejar la respuesta penal en nada.

Estudiaremos supuestos concretos de circunstancias modificativas de

aplicacion a los delitos societarios y finalmente nos referiremos a la facultad de

84 MATA y MARTIN, R.M. “Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1.995”. En Revista
Aranzadi. Derecho de sociedades. 1995, pag. 7.
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rebajar la pena en un grado que prevé el art. 65.3 CP para el supuesto del inductor

o el cooperador necesario en estos delitos especiales propios.

11.1. La Pena de Multa. La motivacion del importe.

Como hemos dicho, el hecho de que el Codigo Penal establezca la pena de
multa como pena unica en este delito del art. 293 CP es alabado por unos y
ampliamente denostado por otros. En la Doctrina se afirma que la pena de multa
es, junto con la prision, la pena mas utilizada por el Legislador espafiol, lo que se
hace mucho mas evidente si nos situamos en los tipos penales del Derecho Penal
econdmico presentes en nuestra legislacion. A favor de la multa juega el recurso
el argumento de que supone una privacion de bienes patrimoniales, lo que puede
tener una capacidad de disuasion frente a los delitos que persiguen obtener un
ilicito beneficio o lucro, en tanto privan de una parte del patrimonio del sujeto,
siempre que la multa sea capaz de incidir sobre el calculo de eficiencia subjetiva
del destinatario, de tal modo que su importe sea superior a los eventuales
beneficios que el autor del comportamiento delictivo pueda esperar como
consecuencia del delito89s. Pero, como desarrollaremos en este Capitulo, lo
normal es que, en la practica, la cuantia de la multa ni siquiera se aproxime al

beneficio que se logra con la comision del delito societario.

La pena de multa, como destaca la Doctrina, tiene a su favor el hecho de
que carece de efectos degradantes sobre el condenado, que es facilmente
graduable y adaptable a la situacion econémica del reo, y que incluso no provoca
gastos de ejecucion al Estado, sino ingresos89%. Sin embargo, los autores llaman
la atencién acerca de la escasa gravedad de la pena prevista para este delito, que

conduce a una nula eficacia preventivo-general y especial, y que lo convierte en

895 FERNANDEZ TERUELO, J.G. Instituciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Lex
Nova 12 Ed. 2.013. P4g. 155.

8% MURNOZ CONDE F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 501.
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una figura puramente simbolica destacando lo inconsecuente de que el Codigo
Penal castigue conductas del ambito societario para después asignarles una pena
tan benigna, por lo que hubiese sido mas congruente recurrir a sanciones mas
graves, que desplieguen efectos preventivos tanto en la colectividad como en el
culpable. Sin ir més lejos, en el texto del Proyecto del CP 1.992, ademas de una
multa (cuyo limite maximo se extendia, por cierto, hasta los veinticuatro meses)
se contemplaba también una inhabilitacion especial para el ejercicio de su

profesion o industria por tiempo de dos a cinco anos897.

La pena de seis a doce meses multa es la mas leve de las establecidas en el
Capitulo de delitos societarios. Es una respuesta que refleja la conciencia del
Legislador penal de que la gravedad de los comportamientos descritos en dicho
articulo es exigua. Ante una respuesta tan escasa, hay autores que afirman que
estas conductas debieran haberse dejado en el marco del injusto civil, conforme
al principio de intervencion minimas898, pues no se alcanza el efecto intimidatorio
porque del analisis coste-beneficio puede resultar un bajo coste y un alto

beneficio derivado de la actividad delictiva899.

87 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 62
Edicidn. 2.019. Pag. 551. El Texto del art. 303 del PCP de 1992 era el siguiente: “Los que, como
administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad mercantil, maliciosa y
reiteradamente, negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion,
participacidon en la gestidn o control de la actividad social reconocidos por las leyes, serdn
castigados con pena de multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacidn especial para el
ejercicio de su profesidén o industria por tiempo de dos a cinco afios”.

El Texto del art. 303 del PCP de 1992 era el siguiente: “Los que, como administradores, de hecho
o de derecho, de una sociedad mercantil, maliciosa y reiteradamente, negaren o impidieren a
un socio el ejercicio de los derechos de informacidn, participacion en la gestion o control de la
actividad social reconocidos por las leyes, serdn castigados con pena de multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por
tiempo de dos a cinco afios”.

88 RODRIGUEZ MOURULLO, G. Estudios de Derecho Penal Econémico. Civitas. Ed. 2009. P4g. 120.
899 FERNANDEZ-TERUELO, J. G. Instituciones de Derecho Penal y de la Empresa. Ed. Lex Nova.
2013. Pag. 73.
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En la Doctrina se rechaza el argumento favorable de que la pena de multa
es ideal para aquellos sujetos no necesitados de resocializacién, de manera que
quienes entienden que el delincuente econémico es un sujeto socializado y por
tanto no necesitado de reinsercion carcelaria ven en la multa la pena ideal como
sustitutiva en abstracto de una pena de prision que para ellos no tendria
sentido9°°. Es obvio que la multa tiene menor capacidad de intimidacién y puede
resultar ineficaz desde el punto de vista preventivo. Otros autores afirman que la
multa plantea problemas en relacion a las situaciones de desigualdad que puede
generar para los condenados que disponen de medios econdémicoso°, y que a
partir de determinado nivel de patrimonio las multas, aun siendo elevadas,
pueden carecer de contenido real aflictivo en la medida en que no suelen ser
capaces de reducir el nivel de vida del condenado, de manera que la limitacion de
400 €/dia hace que las multas puedan quedarse cortas en los casos de los grandes
delitos econdémicos, protagonizados por sujetos con unos ingresos también
millonarios, lo que no afectaria a su calidad de vida, por lo que el objetivo de la

pena quedaria frustrado9°2.

En esta cuestion incide el problema de la organizacion de los grandes
patrimonios personales en sociedades mercantiles -nacionales o extranjeras- con
el efecto de que los principales activos de la persona fisica, aunque estan bajo su
plena disponibilidad, no estan formalmente bajo su titularidad, de manera que
no influiran ni en la concrecion del importe del dia-multa, ni podran ser objeto
de traba judicial. Lo que lleva a pensar en otros castigos de mas entidad que la

multa, como la inhabilitacion especial o la suspension de empleo.

A favor de la pena de multa estan las posibilidades que ofrece nuestro

Derecho respecto de la individualizacién de su importe, lo que favorece el

90 FERNANDEZ TERUELO, J. G. Instituciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Lex
Nova. 12 Ed. 2.013. P4ag. 155.

901 MUNOZ CONDE F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 501.

92 FERNANDEZ TERUELO, J. G. Instituciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Lex
Nova 12 Ed. 2.013. Pag. 157.
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principio de igualdad. Es una graduacion que se asienta sobre dos baremos: a) la
duraciéon temporal o extension, que se establece en dias, meses o afios, y b) la
cuota a pagar se fijara dentro de los margenes establecidos en el CP, entre los dos
y los cuatrocientos €uros. Este sistema procura una mejor adecuacion al principio

de igualdad ante la ley9°s3.

En contraste con la entidad de esta pena de multa, el Legislador prevé
sanciones pecuniarias en el ambito de la defensa de la concurrencia en los
mercados, que pueden llegar al 10% del volumen de facturacién o a multas de
hasta diez millones de €uros, y se puede imponer una multa de hasta 60.000
€uros a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los

organos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decisionoo4.

11.1.1. Sobre la Motivacion del importe del dia multa.

La relevancia juridica del proceso de motivaciéon en la fase final de
individualizacion de la pena ha sido insistentemente destacada por la
Jurisprudencia, considerando que asi se fija un mecanismo explicito de control y
fiscalizacion de la justicia de la decisién, proscribiendo, ante todo, la
arbitrariedad en la determinacién de los limites de la pena a imponer9°s. Solo
cuando el organo judicial sentenciador omita todo razonamiento sobre la
proporcionalidad de la pena adecuada o acuda a argumentos o razones absurdas
o arbitrarias, podria ser corregido el arbitrio ejercido. La Jurisprudencia
considera que no es arbitraria una cuota diaria de doce euros justificada en la
renuencia y persistencia en el mantenimiento de una situaciéon delictual en

perjuicio de los socios, en situaciones en que el penado es administrador de varias

%3 MURNOZ CONDE F., GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo
Blanch. 102 Edicidn. Valencia 2.019. Pag. 502.

%4 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia BOE nim. 159, de 4 de julio de
2007. Art. 63.

%5 STS (Penal) 18 de junio de 2009. N2 700/2009, Rec. 11525/2008. EDJ 2009/150954.
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sociedades, teniendo en cuenta los recursos que se derivan de la actividad
economica a la que se dedica, y considerando que no ha propuesto ni practicado
prueba alternativa encaminada a cuestionar el importe, limitando el esfuerzo
argumental a considerar excesivo el valor de la multa, solicitando que le sea
impuesta la minima9°6. En otro supuesto, el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre el importe de diez €uros/dia decidiendo que es correcto porque esta
préximo al minimo legal, y porque de los datos que obran en las actuaciones se
infiere una capacidad econémica que justifica la cuota diaria impuesta%o7. La
Jurisprudencia mantiene que aun no argumentandose la procedencia de una
cuota de diez euros en relacion a la situacion econémica, procede su imposiciéon
en estos términos por estar dentro del minimo legal, ante la frecuente penuria o
insuficiencia de datos sobre la capacidad econ6mica del acusado, y aplicando una

interpretacion flexible del art. 50.5 CP908,

En la practica lo normal es que en los Tribunales la cuantia del dia multa
no exceda de diez €uros, pues no existe en la Instruccién penal un tramite de
indagacion de solvencia que permita mejorar la concrecion de la cuantia de la
multa que ha de constar en los escritos de acusacion. Sin este paso procesal que
justifique la procedencia de los importes, la cuantia serd necesariamente baja. La
postura jurisprudencial se ha ido decantando hacia el criterio de imponer una
cuota de dia-multa en la zona baja, cercana al minimo legal, para lo que no se
requiere un expreso fundamento. Cuando la Defensa ha pretendido reducir atiin
mas el importe —asi ya reducido- del dia-multa, la respuesta de la Jurisprudencia
es que la fijaciéon no requiere mayor justificacion para ser consideradas conformes

a Derecho, puesto que "una cifra menor habria que considerarla

%6 STS (Penal) de 28 junio 2016. Tribunal Supremo, n2 565/2016, Rec. 348/2016 ED)
2016/98914.

%97 STS (Penal) de 28 junio 2016 n2 565/2016, Rec. 348/2016. EDJ 2016/98914.

98 STS (Penal), sec. 12, 08 de mayo de 2019, n2 230/2019, rec. 2909/2017 EDJ 2019/ 573537,
refiriendo las STS (Penal) 17/2014, de 28 de enero (EDJ 2014/4879), SSTS (Penal) 111/2006 de
15 de noviembre, 1257/2009 de 2 de diciembre (EDJ 2009/299977) y 483/2012 de 7 de junio
(EDJ 2012/125263).
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insuficientemente reparadora y disuasoria, por lo que la sancién penal no

cumpliria adecuadamente su funcion de prevencion general positiva'909.

La Jurisprudencia afirma que la motivacién del importe que refleja el art.
50.5 CP no significa que los Tribunales deban efectuar una inquisicion exhaustiva
de todos los factores directos o indirectos que puedan afectar a las
disponibilidades econémicas del acusado, lo que resulta imposible y es, ademas
desproporcionado, sino Gnicamente se deben tomar en consideracién aquellos
datos esenciales que permiten efectuar una razonable ponderacién de la cuantia
proporcionada de la multa que haya de imponerse9©. Por tanto, el Tribunal
Supremo atempera la exigencia de motivacion cuando se impone una cuota
cercana al minimo legal, siempre que no conste que el acusado esté en situacion
de extrema indigencia. Una cuota baja, asi determinada no podra calificarse de
excesiva o arbitraria. Asi ya desde el comienzo de la interpretacion del art. 50.5
CP, el Tribunal Supremo estableci6 que la insuficiencia de datos no lleva
automaticamente a la imposicion de la pena de multa con una cuota diaria cifrada
en su umbral minimo absoluto (dos euros/dia, art. 50.4 CP), pues seria vaciar de
contenido el sistema de penas establecido en el Codigo Penal convirtiendo la pena
de multa en algo nuclearmente simbdlico, en el que el contenido efectivo de las
penas impuestas por hechos tipificados en el CP acabe resultando inferior a las
sanciones impuestas por infracciones administrativas similares, que tienen
menor entidad que las penales9t. Y afirma que el reducido nivel minimo de la
pena de multa en el Cédigo Penal quedara reservado para casos extremos de
indigencia o miseria, por lo que en casos ordinarios en que no concurren los
dichas circunstancias extremas, resulta adecuada la imposicion de una cuota
prudencial situada en el tramo inferior, como sucede en el caso actual con la cuota
diaria de diez euros9!2, que es una cuota que se encuentra mucho mas cercana al

minimo posible de dos euros diarios que al maximo de cuatrocientos euros, por

909 SSTS (Penal) de 20 de noviembre de 2000y 15 de octubre de 2001.
910 STS (Penal) de 12 de febrero de 2.001. n2 175/2001.

911 STS (Penal) de 7 de julio de 1.999.
912 SsTS (Penal) nim. 41/2011 de 10 de febrero, rec. niim. 1948/2010 y nim. 320/2012 de 3 de
mayo de 2012, rec. 1389/2011.
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lo que en realidad no precisaria de una motivaciéon especial. La cuantia de diez
€uros/dia, parte de que no existen elementos de hecho que permitan suponer que
el recurrente se encuentra en una situacion de indigencia o similar que pudiera

justificar la imposicion del minimo absoluto previsto en la ley.

La ausencia en el enjuiciamiento criminal de una posibilidad procesal de
investigar la capacidad econémica de la persona contra la que se dirige el
procedimiento aboca a que la fijacién de una cuantia baja de la multa, incluso
inferior a la equivalente impuesta por la Administraciéon en el ejercicio de su
funcion sancionadora. Bastaria insertar un tramite al concluir la Instrucciéon
similar al que ya se realiza en la ejecucion civil9'3 como es la consulta via
telemética de averiguacion patrimonial, en cuyos resultados constaréa la solvencia
“oficial” del investigado o del acusado mediante sus declaraciones fiscales, sus
cotizaciones laborales, la titularidad de sus bienes inmuebles a raiz de la
informacion catastral, y la de sus vehiculos conforme los datos de la Direccion
General de Trafico. El articulo 591 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que
todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar su
colaboracién en las actuaciones de ejecucion, un tramite similar convendria al
enjuiciamiento criminal que facilitara al Juez penal y a las acusaciones
personadas el conocimiento de las circunstancias econ6micas del investigado, lo
que conduciria a la peticion de cuantias mas justas y proporcionadas a la real

situacidén econémica del futuro acusado.

No hay particularidad respecto de la concrecidon temporal de la multa que
sera determinada por el 6rgano judicial teniendo en cuenta las normas contenidas
en el Capitulo II del Titulo III del Libro I del Cédigo Penal, relativas a las reglas
generales de aplicacion de las penas en funcién del grado de ejecucioén, forma de
participaciébn y concurrencia de circunstancias modificativas de la

responsabilidad penal.

913 Arts. 589 y ss. de la LECi.
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11.2. El Incamplimiento del pago de la multa. Art. 53.1 CP.

En caso de falta de pago de los importes de la multa la consecuencia legal
es la responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por
cada dos cuotas diarias no satisfechas, conforme prevé el articulo 53.1 CP, de
manera que el impago de la multa puede provocar una situacion e arresto
sustitutorio aplicable al condenado a pena de multa que no satisface su pago. El
Codigo lo regula utilizando la expresion “responsabilidad personal subsidiaria”
que se concreta en un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no

satisfechas (art. 53.1 CP)94,

El Tribunal Constitucional ha despejado las dudas de constitucionalidad
planteadas respecto de establecer una responsabilidad personal como subsidiaria
de la pena de multa inejecutable, afirmando que no entrana conculcacién del
derecho fundamental de libertad personal, ni menosprecio de tal derecho.
Compara esta respuesta con los supuestos en los que la misma ley penal establece
alternativamente, para un mismo ilicito, penas patrimoniales o de privacion de
libertad y afirma que la norma no pretende establecer equivalencias abstractas
entre los bienes objeto de la condena, sino atender a exigencias de politica
criminal, inobjetables en si mismas, consistentes ya en la mds correcta
individualizacion judicial de la pena, ya en la predisposicion de una sancion
sustitutiva de la que, impuesta con caracter principal, resulté de ejecucion

imposibleds.

El art. 35 del CP prevé la pena subsidiaria de privaciéon de libertad, pero
conforme al art. 80.1 CP su ejecucion puede ser suspendida. Hemos visto como la
pena del art. 293 CP tiene el maximo de doce meses multa, que tornaria -en caso

de impago- en seis meses de privacion de libertad, una condena inferior a dos

914 M\UNOZ CONDE F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 504.
915 STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 5). EDJ 1988/335.
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afnos, por lo que es posible su suspension. En definitiva, tras una instruccion
penal, tras la fase de plenario, con la posterior tramitaciéon de un posible recurso
de apelacion y toda una ejecutoria penal completa, podriamos encontrarnos con

una ausencia de castigo, con una “nada punitiva”.

Si se quiere castigar de manera efectiva las conductas de privacion de los
derechos de los socios previstas en el art. 293 CP la consecuencia final ha de ser
un castigo que realmente prive de derechos al condenado. Hay que evitar que una
tramitacion procesal penal de afios suponga —en caso de condena- una pena de
privacion de libertad corta que tenga muchas posibilidades de no ser cumplida, o

de ser suspendida.

Concluyendo, es dificil ver en la pena del art. 293 CP una capacidad de
intimidacién que sea 1util para la funcion de prevencion general negativa,
entendida como pretension orientada a evitar que cualquier sujeto pueda llevar a
cabo la conducta penalmente sancionada, o que sirva a la prevencion general
positiva que intenta motivar a los ciudadanos para que aprendan a respetar las

normas penaleso6.

11.3 Penalidad atenuada para el inductor o cooperador
necesario- Tanto el inductor como el cooperador necesario, son participes
considerados como autores, conforme a los apartados a) y b) del articulo 28 CP.
Lo hemos desarrollado en el Capitulo 9.3.1 y 9.3.2. sobre la Autoria y la

Participacion.

916 FERNANDEZ-TERUELO, J. G. Instituciones de Derecho Penal y de la Empresa. Ed. Lex Nova.
2013. Pag 73.
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El parrafo tercero del art. 65 CP tiene la finalidad de establecer una
penalidad atenuada para el inductor o cooperador necesario en el que no
concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan
la culpabilidad del autor, con la finalidad de resolver el problema de la situacién
del extraneus participe de un delito especial propio con una facultativa

atenuacion de la pena.

Estamos ante la participacion de un cooperador necesario (extraneus, no
administrador) en el delito cometido por el intraneus (administrador), en el que
habra de responder el extraneus por su participacion delictiva conforme al
principio de accesoriedad en relacion con el delito realmente ejecutado, sin
perjuicio de que se modere la penalidad atendiendo a la ausencia de la condiciéon
especial de administrador. Con este articulo 65.3 CP se resuelve el supuesto del
extraneus que coadyuva eficazmente en la realizacion de la actividad en el delito
de propia mano, anudandole una respuesta penal atenuada, como es la pena
inferior en grado97. Se trata de una regla potestativa de rebaja de penolégica
del articulo 65.3 del Codigo Penal, considerando el Tribunal Supremo que
respecto del extraneus solo se justifica una puniciéon equivalente a la del autor,
cuando la intervencién del participe venga acompanada de elementos o
circunstancias que permitan establecer una semejanza mediante un juicio entre

la antijuridicidad de ambas conductas®®.

11.4. Conclusion.

Si la privacion de un derecho como respuesta a una conducta ilicita es la
peculiaridad del ordenamiento penal, el articulo 293 CP ha de mejorar la

consecuencia punitiva de su infracciéon para procurar el efecto disuasorio que se

917 STS (Penal) de 19 de abril de 2.012, n2 286/2012, Rec. 731/2011.
918 STS (Penal) de 29 de octubre de 2018, n2 512/2018, Rec. 1837/2017. EDJ 2018/649872. STS
(Penal) 765/13, de 22 de octubre. EDJ 2013/201205.
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espera de un castigo penal. Bastaria que se aumentara la multa y se estableciera
una inhabilitacién especial, como preveia el Proyecto de Codigo Penal de 1.992.Y

que la publicidad de una sentencia condenatoria llegue al Registro Mercantil.

A un castigo reducido como es la multa se une el que en la mayor parte de
los casos su importe es minimo, como consecuencia de una falta de acreditacion
de la situacion econémica del reo, (patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas
familiares) asi como de las demas circunstancias personales del mismo, como
obliga el art. 50.5 CP. Es preciso que en la causa penal exista un tramite procesal
que permita el anélisis de las circunstancias que conducen a la determinacién del
importe. El art. 50.4 CP prevé que la cuantia del dia multa ha de moverse en un
marco de dos a cuatrocientos euros/dia, pero lo normal es que el importe no
exceda de diez euros/dia, casi siempre huérfana de una indagaciéon sobre las

circunstancias econémicas del investigado.

Es necesario que en el enjuiciamiento penal exista la posibilidad de acceso
al actual Punto Neutro Judicial como red de servicios que le ofrece accesos
directos a aplicaciones y bases de datos del Consejo General del Poder Judicial,
asi como de otros organismos de la Administracion General del Estado y de otras
instituciones, incluso con Colegios Profesionales, Entidades Financieras,
Registros etc...). El uso de esta informacion facilitaria una correcta motivacion
del importe del dia multa —conforme imponen los arts. 50.5 y 52.2 CP- e
impediria que la cuantia de una sanci6n penal quedara fijada en cifras inferiores
—o muy inferiores- a las multas administrativas, como hemos hecho mencién
respecto de los sesenta mil euros de multa con los que se puede sancionar a los

administradores que vulneran la Ley de Defensa de la Competencia.
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12.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Introduccion.

Hacemos mencion a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal que pueden operar en nuestro Derecho Penal societario, comenzando
por las atenuantes de confesion, dilaciones indebidas y la atenuante analégica y
continuando con las agravantes de abuso de superioridad, precio, recompensa o
promesa, abuso de confianza y reincidencia; y concluyendo con la circunstancia

mixta de parentesco.

12.1. Atenuantes.

12.1.1 Confesion.

El articulo 21.4 del Cédigo Penal prevé como causa de atenuacién el haber
procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra él, a confesar la infraccién a las autoridades. El Tribunal Supremo afirma
que su justificaciéon esté en la utilidad que efectivamente reporta a la Justicia,
ahorrando esfuerzos de investigacion y facilitando la instruccion y enjuiciamiento
y no en razones subjetivas de premio a una conducta moral de arrepentimiento
del sujeto919, y exige que se trate de una verdadera confesion y que sea veraz en lo
sustancial, lo que ha dado lugar a su no apreciacién cuando recae sobre aspectos
intrascendentes, y cuando se trate de confesiones parciales o inexactas y que
hayan sido realizadas de modo interesado por el acusado buscando un mejor

tratamiento penal92o,

El Codigo penal exige el requisito cronologico de que se produzca antes del
inicio del procedimiento judicial, entendiendo por tal no solo las diligencias

propiamente dichas del Juzgado, sino también las que a la Policia correspondan,

919 STS (Penal) 1177/2003, de 12 de septiembre.
920 STS (Penal) 251/2004, de 26 de febrero (EDJ 2004/12768).
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concretamente el atestado, cuya iniciacion supone ya la apertura de dicho

procedimiento judicial"921.

En la Jurisprudencia prima la finalidad utilitarista de la atenuante, y asi,
ha declarado su improcedencia ante la evidencia ya descubierta o que esta a
punto de descubrirse922, de manera que para reconocer valor atenuatorio a la
confesion o al reconocimiento de los hechos se exige que venga acompanado de
una aportacion relevante que contribuya de modo decisivo a la restauracion del
orden juridico alterado por el delito, entendiendo por tal aquella que permita un
esclarecimiento de lo sucedido mediante la comunicaciéon a la autoridad de
aspectos de importancia atin no conocidos y que no resultaran de descubrimiento
inevitable y que, adema4s, se ajuste a la realidad de los hechos segtin resulte de la

valoracion de la prueba realizada por el Tribunal92s.

El Tribunal Supremo también la aplica como atenuante analogica en el
supuesto de realizacion de actos de colaboraciéon con la Justicia cuando ya se
habia iniciado la investigacion de los hechos, partiendo de que es aplicable en
todos aquellos supuestos en los que no concurra el elemento cronologico exigido
en la expresa prevision atenuatoria, pero que aparezca una actuacion
colaboradora del investigado que sea reflejo de la asuncién de su responsabilidad
y que facilite la depuracion del reproche que legalmente merecen los hechos en
los que participo; exigiéndose por ello, asi como por razones pragmaticas de
politica criminal, que el comportamiento del encausado en el seno de la
investigacion -si bien de manera tardia- favorezca de forma eficaz el
esclarecimiento de los hechos y de los responsables, denegandose cuando los
datos aportados ya sean conocidos o evidentes para la investigacion. Asi, cuando

la confesion se produce una vez que la investigacion ya ha principiado, “es

921 STS (Penal) 366/1997, de 21 de marzo.

922 STS (Penal) 251/2004, de 26 de febrero (EDJ 2004/12768).

923 STS (Penal) de 26 de noviembre de 2019, n2 578/2019, rec. 1894/2018, mencionando la STS
(Penal) n2 505/2016 de 9 de junio. Rec. n? 10497/2015. EDJ 2019/ 744681.
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necesario que suponga un acto de colaboracién de gran relevancia”, como cuando
el acusado identifico y facilit6 el acceso al lugar en que se ocultaba la mercancia
de ilicito comercio lo que, ademas de ser una confesion expresa de su
responsabilidad, fue una aportacion decisiva, no ya para el esclarecimiento del
delito, sino para la posterior condena, en tanto que la sentencia de instancia tuvo

como soporte fundamental estas dos pruebas924.

Es una circunstancia que puede operar en el Derecho Penal societario.

12.1.2. Dilaciones indebidas.

La prolongaciéon del proceso penal, ya en instruccion, ya en la fase
intermedia, es frecuente en las condenas por delitos econémicos. A la hora de
interpretar la atenuante de dilaciones indebidas925, el Tribunal Supremo ha
destacado que son dos los aspectos que han de exigirse en la causa penal, de un
lado, la existencia de un plazo razonable que significa el derecho de todo
justiciable a que su causa sea vista en un tiempo prudencial y que no existan
dilaciones indebidas, una suerte de prohibicion de retrasos en la tramitacion que
han de evaluarse con el analisis pormenorizado de la causa, y que esta

fundamentado en el articulo 24.2. de la Constitucioén926.

Para ponderar la aplicaciéon de la atenuante de dilaciones indebidas en la

modalidad de “muy cualificada”, la Jurisprudencia establece que ha de partirse

924 STS (Penal) de 26 noviembre de 2019, EDJ 2019/744681, basdndose en las STS (Penal) de 10
de marzo de 2.004, STS (Penal) 695/2016 de 28 de juicio y STS 1044/2002, de 7 de junio.

925 Art. 21. 62 CP. “Son circunstancias atenuantes: 62 La dilacién extraordinaria e indebida en la
tramitacién del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcidn con la complejidad de la causa”.

926 STS (Penal) de 29 octubre de 2018. EDJ 2018/649872. SSTS (Penal) 81/10, de 15 de febrero o
416/13, de 26 de abril.
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de la premisa de que no es suficiente con que las circunstancias particulares del
caso permitan hablar de una dilaciéon del proceso extraordinaria, sino que ha de
tratarse de una dilacién especialmente extraordinaria o superextraordinaria, a
tenor de la redaccion que le ha dado el legislador en el actual art. 21.62 del C.
Penal. Pues si para apreciar la atenuante genérica o simple se requiere
una dilacién indebida y extraordinaria en su extension temporal (analizando la
complejidad de la causa, personaciones, periciales y necesidad de resolver
recursos), para la muy cualificada siempre se requerira un tiempo superior al
extraordinario, esto es, supuestos excepcionales de dilaciones verdaderamente
clamorosas y que se sitian muy fuera de lo corriente o de lo mas frecuente. A
pesar de causas que se hayan prolongado durante més de nueve afos al mero
transcurso del tiempo, que supone la base de la dilaciéon, debe afadirse una

inactividad judicial, que ha de alegarse y acreditarse para su apreciacion927.

Respecto de la ralentizacion de las causas judiciales, el Tribunal Supremo
da eficacia atenuatoria a la "parsimonia un tanto exagerada, que puede calificarse
de no usual o extraordinaria"928; en cambio, la rechaza, aunque la duraciéon del
procedimiento haya sido extensa, si no se indican los periodos de paralizacién en
la instrucciéon o durante la tramitacion de la fase intermedia, exigiendo que se
acredite que la duracién total del proceso se muestre desacompasada con el
contenido de una instruccion que haya resultado compleja por su contenido, o
por el volumen de las indagaciones realizadas, o el de los varios recursos
interpuestos por las partes. Finalmente, la consideracion sera como atenuante
“simple” cuando el proceso esté lejos de la extraordinaria anormalidad que exige

su consideracion como “muy cualificada”929.

927 Tribunal Supremo Sec. 12, Auto de 13 de septiembre de 2018, n? 1293/2018, rec. 973/2018,
mencionando las SSTS 739/2011, de 14 de julio (EDJ 2011/155242); 484/2012, de 12 de junio
(EDJ 2012/135355); 554/2014, de 16 de junio (EDJ 2014/120862).

928 STS 12 de mayo de 2015, n2 269/2015, rec. 2055/2014.

929 STS Sala 22 de 29 octubre de 2018. EDJ 2018/649872.
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12.1.3. Atenuante analogica.

Es otra circunstancia aplicable a los delitos socioeconémicos. La
Jurisprudencia afirma que el Codigo Penal en su articulo 21.72 reconoce la
posibilidad de apreciar circunstancias atenuantes por analogia cuando el hecho a
tomar en consideracion guarde semejanza con la estructura y caracteristicas de
cualquiera de las circunstancias atenuantes reconocidas en el articulo 21 del
Codigo Penal939, si bien también ha precisado el Tribunal Supremo, de un lado,
que la atenuante de analoga significacion no puede ser aplicada cuando falten los
requisitos basicos de la atenuante-tipo, porque en tal caso se estableceria un
criterio contrario al mandato legal, y, de otro, que tampoco puede exigirse una
similitud y una correspondencia absoluta entre la atenuante analégica y la que
sirve de tipo, pues ello equivaldria a hacer inoperante el humanitario y plausible

proposito que con la misma se pretendeds:.

12.1.3.1. La cuasiprescripcion.

Es una circunstancia de creacion jurisprudencial por la via de la
atenuacion analogica (art. 21, 72 CP) que rebaja la punibilidad del hecho, en
situaciones en las que no se complet6 el periodo legal de prescripcion del delito.
Tiene en cuenta que el tiempo transcurrido desde su comision sin investigacion
atenua la culpabilidad, que es el presupuesto y la medida de la punibilidad, por lo

que la disminucién de aquélla debe tener incidencia en la determinacion de ésta,

930 Art. 21 72 CP Son circunstancias atenuantes: 7.2 Cualquier otra circunstancia de anéloga
significacidn que las anteriores.

931 STS (Penal) de 26 noviembre de 2019. EDJ 2019/744681. STS n? 1247/2009, de 11 de
diciembre (EDJ 2009/299983), mencionando las SSTS de 28 de enero de 1.980, de 11 de mayo
de 1.992, de 5 de enero de 1.999, de 27 de enero de 2.003, y de 2 de abril de 2.004.
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porque ha estado muy proximo el tiempo transcurrido desde la comisiéon de los

hechos hasta su investigacion prevista por la Ley para la prescripcion9s2.

Se ha apreciado en un supuesto en el que se habian iniciado las actuaciones
penales nueve anos después de los hechos, cuando el plazo de prescripcion del
delito estaba a punto de concluirss. En otro supuesto se justificd su aplicacion
porque cuando fueron denunciados los hechos, habia transcurrido el 80% del
plazo para la prescripcion934, o incluso porque la tardanza en denunciar
“respondia a una dosificada estrategia de la parte denunciante que convertia el
ejercicio de la accion penal, en un elemento més de una hipotética negociaciéon
extrajudicial para la reparacion del dano sufrido” y rechazando asi que el
transcurso desmesurado del tiempo, provocado de forma voluntaria por el

perjudicado tenga eficacia por la via de la atenuacion analégica93s.

Concluyendo, la denominada atenuante de "cuasi prescripciéon” ha sido
apreciada por el Tribunal Supremo para contrarrestar dilaciones que puede
provocar la parte perjudicada sobre todo en aquellos delitos en los que la
denuncia actia como presupuesto de perseguibilidad, convirtiendo la incoacion
del proceso en una soberana decision solo al alcance del perjudicado93¢, tal y

como sucede en el art. 293 CP.

12.2. En el ambito de las circunstancias agravantes descritas en el art.
22 CP, vemos posibilidad de aplicacion de algunas en concreto al ambito del

articulo 293 CP.

932 gTS (Penal) sec. 12, de 17 de mayo de 2016, n2 416/2016, rec. 2236/2015 de 17 mayo de
2016. EDJ 2016/61360.

933 STS 77/2006 de 1 de febrero de 2.006. (EDJ 2006/8463).

934STS 116/2011, de 1 de febrero de 2.011 (EDJ 2011/13895).

935 STS 883/2009, de 10 de septiembre de 2009 (EDJ 2009/225086).

936 STS de 17 de mayo de 2016, Sec. 12, n2 416/2016, rec. 2236/2015. EDJ 2016/61360.
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12.2.1. La ejecucion del hecho con abuso de superioridad.

Es la agravante genérica prevista en el n® 2 del art. 22 del CP. La
Jurisprudencia considera su concurrencia en supuestos de situacion de
preeminencia, de desequilibrio de fuerzas del autor frente al sujeto pasivo. Esta
situacion objetiva requiere un elemento de naturaleza subjetiva consistente en
que haya abuso de esa superioridad, en tanto que el elemento subjetivo de esta
agravante reside simplemente en el conocimiento de la superioridad y en su
consciente aprovechamiento o, dicho de otra forma, en la representacion de la
desigualdad de fuerzas o medios comisivos y en la voluntad de actuar al amparo

o bajo la cobertura de dicha desigualdad9s7.

Por ultimo, es necesario que esa superioridad de la que se abusa no sea
inherente al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque
el delito necesariamente tuviera que realizarse asio38. Asi sucede en el &mbito de
los delitos societarios en el art. 291 CP, (la imposicién de acuerdos abusivos) en
el que se prevé el abuso de superioridad como agravante especifica, exigiendo el
tipo el prevalimiento de su situacion mayoritaria en la Junta de accionistas o el

organo de administracion939.

%7 STS de 18 de octubre de 2018, n? 487/2018, Rec. 10009/2018. EDJ 2018/60705.
98 STS 856/2014 de 26 de diciembre (EDJ2014/230612), STS421/2015 de 21 de mayo
(EDJ 2015/116881).

939 Art. 291 CP. “Los que, prevaliéndose de su situacién mayoritaria en la Junta de accionistas o
el érgano de administracién de cualquier sociedad constituida o en formacién, impusieren
acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demds socios, y sin
que reporten beneficios a la misma, seran castigados con la pena de prisidn de seis meses a tres
afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.”
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12.2.2. Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o

promesa. Art. 22, 32CP.

La Jurisprudencia ha sefialado que para poder apreciar la agravante de
precio o recompensa "... es preciso que sea claramente el motor de la accion
criminal, y requiere las siguientes circunstancias para su existencia: a) en cuanto
a la actividad, el recibo o promesa de una merced de tipo econémico para la
ejecucion del hecho delictivo; b) en cuanto a la culpabilidad, que el precio influya
como causa motriz del delito, mediante el «pactum sceleris» remuneratorio,
afectandole tanto al que entrega como al que recibe el precio ; y ¢) en cuanto a la
antijuridicidad, que la merced tenga la suficiente intensidad para ser repudiada

por el ente social, en virtud de la inmoralidad y falta de escriapulo que revela"94o.

El debate sobre esta agravante se centra en si es posible su concurrencia
en los delitos societarios, cuando concurre la induccién mediante precio, pues la
Jurisprudencia no ha mantenido un criterio uniforme en cuanto a su naturaleza,
y asi, mientras en algunas sentencias han afirmado la naturaleza bilateral de la
agravacion en supuestos de induccion mediante preciov4!, en otras se ha
erradicado la apreciacion de la agravante de «precio , recompensa o promesa »
respecto del inductor por respeto al principio «non bis in idem», pues cuando la
induccién o instigacién aparece fundada unicamente en el ofrecimiento
del precio , resulta evidente que tal merced no puede ser valorada dos veces: una
como productora de la instigacion y otra como circunstancia de agravacion de
la misma, sin vulnerar el elemental principio penal del "non bis in idem" que

impide penar dos veces la conducta%42. La cuestion, de todos modos, no se ha

940 STS Sala 22 de 2 de abril de 2014, n2 278/2014, rec. 10917/2013. EDJ 71696, basdndose en la
STS 791/1998, de 13 de noviembre.

%1 STS 13 de noviembre de 1998 EDJ 1998/26949y las que cita: SSTS 7 de julio de
1983 EDJ 1983/4073, 25 de abril de 1985 EDJ 1985/2387, 21 de octubre de 1991 y 14 de
septiembre de 1992 EDJ 1992/8766.

942 SSTS 25 de enero de 1993, 10 de marzo de 1986, 5 de noviembre de 1985, 25 de julio de 1976,
17 de noviembre de 1973.
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decidido de forma definitiva en la Jurisprudencia, y no faltan sentencias en donde

se compagina la actuacion del inductor con la agravante de precio943.

12.2.3. Obrar con abuso de confianza. Art. 22, 62 CP.

Es una circunstancia que puede concurrir en los delitos societarios y que
se fundamenta en el quebranto de la lealtad entre personas vinculadas por una
relacion de confianza que es aprovechada por el autor para la realizacion del
delito944. La lealtad es un deber especifico del administrador y asi la Ley de
Sociedades de Capital (art. 227.1) establece el deber de los administradores de
desempenar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena

fe y en el mejor interés de la sociedad.

12.2.4. Reincidencia. Art. 22, 82 CP.

El Cédigo penal no solo exige para su aplicacion que "al delinquir, el
culpable, haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el
mismo Titulo", sino que, ademas, requiere que éste sea de la misma naturaleza
que el delito al que se le aplique la circunstancia. Por ello, en base al principio de
legalidad, y por tratarse de una circunstancia agravante, no cabra extenderla a
delitos que hemos considerado econ6micos pero que estdn sistematicamente
ubicados fuera del Titulo XIII. En sentido contrario, y por la misma razén, no
podra aplicarse a aquellos supuestos en los que, habiéndose cometido delitos
ubicados en el mismo Titulo, y aun hallaindose en alguna de esas dos partes
netamente diferenciadas por el Capitulo X, no compartan la misma naturaleza.

Por ultimo, habra supuestos en los que podra aplicarse la agravante a pesar de

943 STS 12 de marzo de 2012, n2 268/2012, Rec. 10787/2011. EDJ 2012/66923.

944 STS Sala 22, S 18 de enero de 2017, n2 3/2017, rec. 10545/2016. EDJ 2017/2127. ( STS
1788/2002, de 28 de octubre EDJ 2002/44564.
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que los delitos se encuentren en alguna de esas dos partes diferenciadas del
Titulo, siempre y cuando compartan naturaleza, y ello, porque el Capitulo X, por
mas relevancia que tenga a efectos de la causa personal de exencion de pena, no

asigna naturaleza per se945.

12.3 La circunstancia mixta de parentesco.

El art. 23 CP contempla el parentesco como circunstancia que puede
atenuar o agravar la responsabilidad en atencion a la naturaleza, motivos o
efectos del delito penal946. La Jurisprudencia considera el parentesco como
atenuante en los delitos contra el patrimonio -entre los que estan los societarios-
y como agravante en los delitos contra la integridad fisica y contra la libertad
sexual, pero ha entendido que en cada caso hay que valorar si la circunstancia de

parentesco determina un mayor o menor reproche social o si es irrelevante%47.

Es una de las manifestaciones de la influencia de los vinculos familiares en
el Derecho Penal, otras como la prohibicion de accionar penalmente entre
parientes prevista en el art. 103 LECri y la excusa absolutoria del art. 268 CP, las

veremos en el Capitulo 14.

%5 PERIS RIERA, J. M. "Derecho penal econdmico y Cédigo Penal espafiol de 1995: delitos
patrimoniales y delitos contra el orden socioeconémico (una aproximacién sistematica)" en
Cuadernos Digitales de Formacion 14 - 2008 18. Pags. 17 y 18.

946 CAdigo Penal. Articulo 23. Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad,
segln la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cényuge o
persona que esté o haya estado ligada de forma estable por andloga relacion de afectividad, o
ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su
conyuge o conviviente.

97 STS (Penal) 15 de septiembre de 1.986 EDJ 1986/5492; STS (Penal) 8 de febrero de
1.990, EDJ 1990/1235; STS (Penal) 13 de octubre de 1.993 EDJ 1993/9017 y 15 de junio de 1.994,
EDJ 1994/5364.
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La concurrencia del parentesco en determinados hechos puede agravar la
pena, normalmente en los delitos contra la integridad fisica, y atenuarla en los
delitos patrimoniales. El articulo 23 CP manifiesta que es una circunstancia que
puede atenuar o agravar la responsabilidad, segtin la naturaleza, los motivos y los
efectos del delito, la de ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que esté
o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de afectividad, o la de
ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcion del ofensor
o de su conyuge o conviviente. El vinculo familiar puede llegar a excluir la pena,

como veremos en la excusa absolutoria del art. 268 CP948,.

12.4. Conclusion.

El Derecho Penal econémico no tiene un listado ni un tratamiento
especifico de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. En este
capitulo hemos mencionado las que hemos entendido de posible aplicacion en
este ambito, mencionando su tenor literal en el Cédigo Penal acompanada de una

interpretacion jurisprudencial actual.

Parecen de maéas facil aplicacion a los delitos socioeconémicos las
circunstancias atenuantes de confesion (art. 21.42 CP), dilaciones extraordinarias

e indebidas (art. 21, 62 CP), y otras de analoga significacion (art. 21. 72 CP), entre

948 Art. 268 CP. 1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente a la civil los
conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos
por naturaleza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los
delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacion,
o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o por tratarse de una
persona con discapacidad. 2. Esta disposicién no es aplicable a los extrafios que participaren en
el delito.
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las que destacamos la de cuasiprescripcion, y la mixta parentesco, que operara

como atenuante (art. 23 CP).

Las agravantes que vemos de mejor acomodo en este d&mbito penal
societario son las de abuso de superioridad (art. 22.22 CP), el precio, recompensa
o promesa (art. 22, 32 CP) el abuso de confianza (art. 22, 62 CP) y la reincidencia
(22,82 CP).
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13.- Extincion de la responsabilidad penal. La Prescripcion del
delito.

Introduccion.

Al art. 293 CP le son aplicables los conceptos y plazos generales de la
prescripcion del delito y de la pena. Al tratarse de un delito de mera actividad,
considerado por el Tribunal Supremo como un delito permanente, la fijacion del
dies a quo para el inicio del computo del plazo de prescripcién puede no llegar
nunca, lo que deberia evitarse pues estamos ante un delito menos grave, castigado
solo con pena de multa, y existen supuestos en los que, tras un primer
requerimiento, el socio no vuelve a insistir en la solicitud de informacién, con lo
que dificilmente puede considerarse que se est4 incrementando su lesividad, sino
que mas bien parece que el transcurso del tiempo hace perder ofensividad a la

conducta, como hemos desarrollado en el Capitulo 8.

La prescripcion de la pena sigue también los conceptos y plazos generales.

13.1. Concepto.

El articulo 130.1 del Codigo Penal se refiere -entre otras- a la prescripcion
del delito y la de la pena como causas de extincion de la responsabilidad

criminal949, una institucién fundamentada en la accién del tiempo sobre los

949 Art.130. 1. CP. "La responsabilidad criminal se extingue: 62) Por la prescripcion del delito.
79) Por la prescripcidn de la pena o de la medida de seguridad".
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acontecimientos humanos, no solo por razones de seguridad juridica, sino
también en consideraciones de estricta Justicia material. En la Doctrina se afirma
que se trata de impedir el ejercicio del poder punitivo una vez que han
transcurrido determinados plazos a partir de la comision del delito o del
pronunciamiento de la condena sin haberse iniciado actuaciones penales o sin

comenzar a cumplirse la sancién9s°.

La Jurisprudencia afirma que la prescripcion penal es una institucion de
larga tradicion historica y generalmente aceptada, que supone una autolimitaciéon
orenuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, fundamentada
en principios y valores constitucionales, pues toma en consideracion la funcién
de la pena y la situacion del presunto inculpado asi como su derecho a que no se
dilate indebidamente la situacién que supone la virtual amenaza de una sanciéon
penal; a lo que anade que este instituto encuentra su propia justificacion

constitucional en el principio de seguridad juridica%s:.

La Doctrina afirma que la presencia de la prescripcion en el ordenamiento
juridico solamente puede explicarse desde las razones que explican la creacion y
el mantenimiento a lo largo del tiempo del sistema de normas y sanciones penales
del Estado, y centran su fundamento en la ausencia de necesidad de pena que
lleva a rechazar los supuestos en los que ya no es necesario castigar por la pérdida
de actualidad9s2. Recordamos el desarrollo en este trabajo de la atenuante
analbgica de cuasiprescripciondss, de creaciéon jurisprudencial, aplicable —bajo
determinadas condiciones- cuando no se han completado los plazos de

prescripcion.

950 MUNOZ CONDE F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. 102
Edicién. Valencia 2019. Pag. 384.

%1 STS (Penal) 14 de diciembre de 2018, n? 649/2018, Rec. 3022/2017. EDJ 2018/ 654406.

%52 RAGUES i VALLES, R. La Prescripcién penal: fundamento y aplicacion. Ed. Atelier. Ed. 2004.
pags. 41, 67 y 68.

953 Capitulo 12. Sobre las Circunstancias modificativas de la responsabilidad. 12.2.3.1.
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La Jurisprudencia afirma que la prescripciéon del delito tiene un doble
fundamento material y procesal. Por un lado, se reconoce a la prescripciéon una
naturaleza juridica material, en tanto se afirma que el transcurso del tiempo
excluye la necesidad de aplicacion de la pena, tanto desde la perspectiva de la
retribucion como de la prevencion general o especial; y desde la perspectiva
procesal, se destacan las dificultades probatorias suscitadas en el enjuiciamiento

de hechos muy distanciados en el tiempo respecto del momento del juicio%s-.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos manifiesta que la prescripcion
no supone una merma del derecho de accion de los acusadores9ss, ni afecta a
derecho fundamental alguno9s6. Lo mismo dice nuestro Tribunal Constitucional
que considera esta institucion como de caracter sustantivo y material, y no
procesal, afirmando que lo que prescribe no es la accién penal para perseguir el

delito sino el delito mismo957.

Si bien hemos hablado del doble aspecto procesal y material de la
institucion de la prescripcion, lo cierto es que la Jurisprudencia destaca que la
prescripcién presenta naturaleza sustantiva, de legalidad ordinaria y préxima al
instituto de la caducidad, y que, por responder a principios de orden ptblico y de
interés general, puede ser proclamada de oficio en cualquier estado del proceso
en que se manifieste con claridad la concurrencia de los requisitos que la definen

y condicionan9s8.

934 STS (Penal) de 30 diciembre 2009. J2009/321754.

955 STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings, § 46 y ss.
956 STC 195/2009, 28 de septiembre (EDJ 2009/216689) -con cita de las SSTC 157/1990, de 18 de
octubre, FJ 3 (EDJ 1990/9495), y 63/2005, de 14 de marzo, FJ 2 (EDJ 2005/29886).

957 STC n? 63/2005 de 14 de marzo.
958 SsTS (Penal) del Tribunal Supremo nims. 793/2011, de 8 de julio, y 1048/2013, de 19 de
septiembre.
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13.2. Plazos.

El plazo de prescripcion del delito del art. 293 CP es de cinco afnos9s9,
ampliado desde los tres afos por la reforma del Cédigo penal de marzo de 2.015.
La Jurisprudencia establece que hemos de tener en cuenta la pena méaxima
sefialada al delito "en abstracto” y no la pena "en concreto" que finalmente
imponga el Tribunal sentenciador resultante de las circunstancias modificativas
de responsabilidad criminal, por indudables razones de legalidad y seguridado®o.

Es una doctrina jurisprudencial reiteradae:.

Una vez conocido el plazo, el debate siguiente es el del comienzo del
computo de este plazo, que es el dia en el que se haya cometido la infraccion, pero
el art. 132.1 CP establece precisiones para casos especiales de consumacion: el
delito continuado empieza a prescribir cuando se comete la tiltima infraccién; el
delito permanente, desde que cesa la situacion ilicita y las infracciones que
requieren habitualidad, desde que cesa la conductav62. El art. 293 CP es un delito
permanente%63, que en la Doctrina se considera como aquél en el que el momento
consumativo se mantiene en el tiempo hasta un instante posterior que suele

denominarse de terminacion, con el efecto de que el plazo de prescripcion se

99 Los delitos prescriben. A los cinco afios, los demds delitos, excepto los delitos leves y los
delitos de injurias y calumnias, que prescriben al afio. Ultima redaccién por Art. Gnico.72 de LO
1/2015 de 30 marzo de 2015.

%0 STS (Penal) 6 de marzo de 2.019, n2 64/2019. Rec. 2568/2017. EDJ 2019/ 506309.

%1 SSTS (Penal) 316/2013, de 17 de abril (EDJ 2013/67866) ; 64/2014, de 11 de febrero
(EDJ 2014/12342) ; 18/2018, de 17 de enero (EDJ2018/1600);171/2018, de 11 de abril
(EDJ 2018/42036) ; y 209/2018, de 3 de mayo de 2.018 (EDJ 2018/57766)

%2 Articulo 132 1. Los términos previstos en el articulo precedente se computaran desde el dia
en que se haya cometido la infraccion punible. En los casos de delito continuado, delito
permanente, asi como en las infracciones que exijan habitualidad, tales términos se
computardn, respectivamente, desde el dia en que se realizé la ultima infraccidn, desde que se
elimind la situacidn ilicita o desde que cesé la conducta.

93 Visto en el Capitulo 9.1.

340


https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7df7e72&producto_inicial=A&anchor=ART.UN#APA.72
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7df7e72&producto_inicial=A&anchor=ART.UN#APA.72
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7dd1091a&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7de3036&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7de3036&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e2640&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e2a434&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e2a434&producto_inicial=A
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7e2e1a6&producto_inicial=A

computard “desde que se elimind la situacion ilicita”, esto es, a partir del

momento en que cesa la fase de consumacion de la conducta tipicaoo4.

La Jurisprudencia cataloga este delito como infraccion de mera
inactividad, siendo de efecto permanente, lo que significa que su consumacion se
prolonga en el tiempo mientras el administrador, no cumpla con las obligaciones
que le vienen impuestas por la legislacion mercantil. La estructura tipica consiste
en negar o impedir el ejercicio de los derechos sociales frente al requerimiento de
los accionistas, que persiste en el tiempo, alcanzando el efecto propio de
los delitos permanentes9%s. Asi las cosas, el Tribunal Supremo, en un supuesto
en el que la querellante denuncié que el Administrador se negaba a facilitarle
cualquier informacion relativa a la sociedad, consider6 que el requerimiento de
los accionistas persiste en el tiempo y que no se inicia el plazo de prescripcion
mientras no cese la negativa, por lo que revoco el auto de sobreseimiento que
habia estimado la concurrencia de la prescripcion en este &mbito societario. En
los hechos probados de esta Sentencia no solo contempla un requerimiento sino

una insistencia posterior de los socios frente al administradoroe.

Pero como hemos desarrollado en el Capitulo ocho de este trabajo, relativo
a la Consumacio6n, existe al menos una sentencia del Tribunal Supremo que no
concibe este delito como permanente, sino de consumacion instantanea,
afirmando que la infraccidon se comete cuando se impide al socio el ejercicio de su

derecho a la informacion, al no acceder el administrador a los requerimientos que

%4 RAGUES i VALLES, R. La Prescripcion penal: fundamento y aplicacién. Ed. Atelier. Ed. 2004.
pag. 121.

%5 STS (Penal) 7 de junio 2017, n2 413/2017, rec. 2015/2016 EDJ 2017/ 99613. STS (Penal)
284/2015, de 12 de mayo (EDJ2015/80738) STS (Penal) 1953/2002, de 26 de noviembre
(EDJ 2002/54110).

%6 STS (Penal) de 12 mayo de 2015. EDJ 2015/80738.
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se le efectian en demanda de esa informacién, y cuenta el plazo prescriptivo

desde esa fecha967.

En la Doctrina se analiza la STS (Penal) de once de diciembre de 1.998968
respecto del art. 408 CP (funcionario que deja de perseguir delitos), que contiene
el razonamiento de que reconocer caracter permanente a este delito “llevaria a la
conclusion de que el plazo para su prescripciéon no podria empezar a correr sino
cuando se hubiese extinguido la responsabilidad penal nacida del delito no
perseguido, lo que la mayoria de las veces no ocurrira sino cuando este delito
prescriba a su vez, solucion absurda porque equivaldria a declarar, en algunos
casos, la practica imprescriptibilidad de este delito de prevaricaciéon, un delito

considerado menos grave por el CP vigente”99.

Otro debate —general- que se plantea en este tema es el de la interrupcion

del plazo de prescripcion, previsto por el Legislador en el art. 132.2 del CP9y7°

%7 STS (Penal) 07 de junio de 2011, n2 578/2011, rec. 2649/2010. EDJ 2011/131027.

%8 STS (Penal) 11 de diciembre de 1.998. EDJ 1998/28034.
%9 RAGUES i VALLES, R. "La Prescripcion penal: fundamento y aplicacién". Ed. Atelier. Ed. 2004.
pag. 123.

970 Art. 132.2. CP. La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito,
comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena
de acuerdo con las reglas siguientes:

12 Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el momento
en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucidn judicial motivada en la que se
le atribuya su presunta participacién en un hecho que pueda ser constitutivo de delito.

22 No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la denuncia formulada ante un érgano
judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta participacién en un hecho
que pueda ser constitutivo de delito, suspenderd el cdmputo de la prescripcidon por un plazo
maximo de seis meses, a contar desde la misma fecha de presentacién de la querella o de
formulaciéon de la denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o contra cualquier otra
persona implicada en los hechos, alguna de las resoluciones judiciales mencionadas en la regla
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(actual version que procede de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal). La
Jurisprudencia manifiesta que en una victoria de la seguridad juridica, esta nueva
regulacion del Codigo Penal (art. 132.2.22 CP), refunde los distintos criterios
mantenidos al respecto por el Tribunal Supremo -fecha de presentacion querella-
y el Tribunal Constitucional -resolucion de imputacion-, y establece una norma
que impone que la interposicién de una querella o denuncia interrumpe el plazo
de prescripcidon, como sostenia la doctrina del Tribunal Supremo, pero siempre y
cuando en el plazo de seis meses desde la interposicion de la misma se dicte una
resolucién judicial motivada en la que se atribuya a una persona en concreto su
presunta participacion en unos hechos que puedan ser constitutivos de delito o

falta, como sostenia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional97:.

Y asi, dice el Codigo Penal que la prescripcion se interrumpira, quedando
sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la
persona indiciariamente responsable del delito, comenzando a correr de nuevo
desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena (art. 132.2 CP). Y
se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el

momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion

12, la interrupcién de la prescripcidn se entendera retroactivamente producida, a todos los
efectos, en la fecha de presentacion de la querella o denuncia.

Por el contrario, el cdmputo del término de prescripcion continuara desde la fecha de
presentacién de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis meses, recae resolucion
judicial firme de inadmisién a tramite de la querella o denuncia o por la que se acuerde no dirigir
el procedimiento contra la persona querellada o denunciada. La continuacidn del cobmputo se
producird también si, dentro de dicho plazo, el juez de instruccidn no adoptara ninguna de las
resoluciones previstas en este articulo.

3. A los efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el procedimiento deberd
quedar suficientemente determinada en la resolucidn judicial, ya sea mediante su identificacion
directa o mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identificacién en el seno

de la organizacidn o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho.

91 STS (Penal) de 6 de febrero 2019, n2 64/2019, Rec. 2568/2017. ED) 2019/ 506309.
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judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho

que pueda ser constitutivo de delito o falta, conforme dispone el art. 132.2.12 CP.

Sobre el momento procesal para alegar la prescripcion, en principio, la
LECri recoge dos momentos, en funcién del tipo de procedimiento. El primero es
en el término de los tres dias siguientes a la entrega de los autos para la
calificacion972como articulo de previo pronunciamiento en el proceso
ordinario, conforme al art. 666.3 LECrim973. El segundo momento, en el &mbito
del procedimiento abreviado, es al comienzo del juicio oral, como cuestion previa,
conforme dispone el art 786.2 de la LECri974. No obstante, la Jurisprudencia
sostiene que la prescripcion del delito debe estimarse siempre que concurran los
presupuestos sobre los que asienta -lapso de tiempo correspondiente o
paralizacion del procedimiento- aunque la solicitud no se inserte en el cauce
procesal adecuado y aunque dejen de observarse las exigencias procesales
formales concebidas al efecto, y asi se evita que resulte condenada una persona
que, por expresa voluntad de la Ley, tiene extinguida la posible responsabilidad
penal®”. Por lo que puede aplicarse incluso de oficio y en fase de recurso, después

de celebrado el juicio oral y de dictarse sentencia%7¢. La reiterada jurisprudencia

972 Art. 667 LECri. Las cuestiones expresadas en el articulo anterior podran proponerse en el
término de tres dias, a contar desde el de la entrega de los autos para la calificacion de los
hechos.

973 Art. 666 LECri. Seran tan solo objeto de articulos de previo pronunciamiento las cuestiones
0 excepciones siguientes: 32) La de prescripcion del delito.

974 Arte. 786.2 LECri. El Juicio oral comenzaré con la lectura de los escritos de acusacién y de
defensa. Seguidamente, a instancia de parte, el Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones
para que puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de...,, ...la existencia de
articulos de previo pronunciamiento, El Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo procedente
sobre las cuestiones planteadas. Frente a la decision adoptada no cabra recurso alguno, sin
perjuicio de la pertinente protesta y de que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el
recurso frente a la sentencia.

975 STS (Penal) 14 de diciembre de 2018, n2 649/2018, Rec. 3022/2017. EDJ 2018/ 654406,
citando la STS. 387/2007 de 10 de mayo.

976 STS (Penal) 30 de noviembre de 2004, n? 1404/2004, Rec. 2443/2002 EDJ 2004/219336. STS
(Penal) 30 de marzo de 2004, n? 421/2004, rec. 2998/2002 EDJ 2002/31407.
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de la Sala Segunda parte de la naturaleza sustantiva de la prescripcion y establece
la posibilidad de ser apreciada de oficio en cualquier instancia de la causa en
cuanto se manifiesten con claridad los requisitos que la definen y condicionan®”’.
Ciertamente, la prescripcion de los delitos es de orden piblico y puede estimarse

en cualquier momento de la causa978.

Respecto del pronunciamiento judicial sobre la concurrencia de la
prescripcion, mencionamos una especialidad que es el supuesto de peticiones de
acusacion calificando provisionalmente los hechos con subtipos agravados o
situaciones de continuidad delictiva, en el que la Jurisprudencia dice que procede
diferir el pronunciamiento sobre la prescripciéon al tribunal sentenciador hasta
después de la celebracion del juicio oral y resolver la cuestion en sentencia979. Son
supuestos que permitirian ampliar el marco de la acusacion a unas penas que

determinarian un plazo prescriptivo mayor.

En la delincuencia economica son frecuentes los comportamientos
delictivos complejos que requieren el enjuiciamiento de una unidad delictiva
intimamente cohesionada de modo material, lo que plantea el problema de la
prescripcion separada, considerando aisladamente parcelas de la realidad
delictiva. La doctrina del Tribunal Supremo, acudiendo para la resolucion de esta
cuestion a los fundamentos procesales y especialmente a los materiales del propio
instituto de la prescripcidon que se interpreta, estima que en estos supuestos la
unidad delictiva prescribe de modo conjunto de modo que no cabe apreciar la
prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el delito més

grave o principal. La Jurisprudencia lo fundamenta en que no concurren los

977 STS (Penal) n2 224/2002 de 12 de febrero. EDJ 2002/2130.
978 STS (Penal) de 12 de mayo de 2015, n2 284/2015. Rec. 1563/2014. EDJ 2015/ 80738.

99 SSTS (Penal) 336/2007, de 13 de junio;511/2011, de 16 de mayo
(EDJ 2011/113866); 1294/2011, de 21 de noviembre (EDJ 2011/280481), de 14 de diciembre de
2018, n2 649/2018, EDJ 2018/ 654406.
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fundamentos en que se apoya la prescripcion pues el transcurso del tiempo no
puede excluir la necesidad de aplicacion de la pena para un Gnico segmento
subordinado de la conducta cuando subsiste para la acciéon delictiva principal,
tanto si se contempla desde la perspectiva de la retribucién como de la prevencion
general o especial, ni, por otro lado, en el ambito procesal, puede mantenerse la
subsistencia de dificultades probatorias suscitadas por el transcurso del tiempo
que solo afecten a un segmento de la accién y no a la conducta delictiva en su
conjunto. Las razones que avalan este criterio son de caracter sustantivo, por lo

que no resultara aplicable en supuestos de mera conexidad procesal9so,

13.3. La prescripcion de la pena del art. 293 CP.

Es una pena por delito menos grave, y al respecto el articulo 133.1 CP
establece que la pena prescribe a los cinco afios, que habra que contar desde la

fecha de la sentencia firme (art. 134 CP).

13.4. Conclusion.

En la delincuencia econ6mica la prescripcion del delito y de la pena no
presentan caracteres especiales. El plazo de prescripcion del delito es de cinco
afos, y como hemos visto en el Capitulo Octavo de este trabajo, al ser considerado
un delito permanente, el dies a quo sera el dia en que se eliminé la situacion
ilicita, conforme dispone el art 132.1 CP. El plazo de prescripciéon del delito se
interrumpira con la interposicion de querella o denuncia, si en el plazo de seis
meses desde la interposicion se dirige el procedimiento contra la persona
indiciariamente responsable (art. 132.2 CP). La alegacion de la prescripcion
podra hacerse en cualquier momento, incluso en fase de recurso, y el

pronunciamiento sobre la misma podra realizarse como cuestion previa o

980 STS (Penal) de 30 diciembre 2009 (J2009/321754), mencionando la STS (Penal) de 29 de julio
de 1998.
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también en sentencia en los casos de subtipos agravados o continuidad delictiva,
a fin de que se practique en el juicio la prueba de los hechos previa a las
calificaciones definitivas. En los supuestos de unidades delictiva no opera la

prescripcion separada, sino conjunta.

La prescripcion de la pena, en tanto que delito menos grave, requiere el

transcurso de cinco anos desde la firmeza de la sentencia.
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14.- Art. 296 CP sobre la Condicién de perseguibilidad.
Art. 103 LECri sobre el ejercicio de la accion penal entre

parientes. Art. 268 CP sobre la Excusa absolutoria.

Introduccion.

El art. 296 CP establece un requisito de procedibilidad aplicable a todo su
Capitulo XIII, lo que —como regla general- convierte a estos delitos en
semipublicos, de manera que seri el agraviado quien decidira si se inicia la causa
penal, pero su perdén no extinguira la accion penal. En el Capitulo 12.3 de este
trabajo relativo a las Circunstancias modificativas hemos visto cémo la
circunstancia mixta del parentesco (art. 23 CP) opera en los delitos patrimoniales
como atenuante de la responsabilidad penal; aqui hacemos referencia a otros dos
supuestos de influencia del parentesco en la aplicaciéon del Codigo Penal en el
ambito societario, ya limitando el ejercicio de la accidon penal entre parientes, (art.
103 de la LECri), ya excluyendo la pena (art. 268 CP), ésta Gltima pensada en
principio para los capitulos anteriores al décimo de los del Titulo XIII, por lo que,
también en principio, no seria de aplicacion al art. 293 CP; no obstante su
aplicacion a la totalidad de los delitos patrimoniales -incluido los societarios- es
objeto de debate.

14.1. Requisito de perseguibilidad, art. 296 CP.

El art. 296 CP refiere: “1. Los hechos descritos en el presente capitulo solo
seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona desvalida,

también podra denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No serd precisa la denuncia
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exigida en el apartado anterior cuando la comisiéon del delito afecte a los

intereses generales o a una pluralidad de personas.”

El Tribunal Supremo ha entendido que el requisito de la denuncia que
prevé el articulo 296 CP convierte en semipublicos tales delitos, lo que deja en un
plano secundario la via penal, basdndose en que el ejercicio de acciones en via
civil pudiera ser de suficiente para conseguir la tutela de los derechos de los
asociados, evitando criminalizaciones innecesarias98t; y afirma que son supuestos
en los que la persona agraviada podra decidir sobre el inicio del procedimiento
penal, pero su perdén o la posterior renuncia del mismo al ejercicio de las
acciones penales no impedira la continuacion del procedimiento. Solo en el
ambito propio de los llamados delitos privados, la renuncia del ofendido al

gjercicio de la accion penal extingue la posibilidad de ejercitar la misma982,

La doctrina mayoritaria diferencia entre los delitos propiamente privados
—no perseguibles de oficio- y los delitos ptblicos y coloca en un lugar intermedio
los tradicionales delitos semipiiblicos que, aunque guardan cierto parentesco con
los delitos privados, son més asimilables a los delitos ptiblicos98s. En los delitos
societarios de los arts. 290 & 294 del Codigo Penal, la persecucion penal esta
legalmente condicionada a la interposicion de la denuncia, como condicion de
procedibilidad, lo que implica una limitacién al acceso al enjuiciamiento de la
delincuencia societaria. Hay autores en contra de esta decision de dejar en manos
del agraviado la iniciativa procesal en estos delitos cuando otros tan parecidos

como la apropiacion indebida, la estafa o las falsedades no precisan denuncia984.

%81 STS (Penal) 18 de octubre de 2011 y STS (Penal) 15 de diciembre de 2.000.
982 STS (Penal) de 17 de abril de 2013, n2 316/2013, Rec. 452/2012. EDJ 2013/67866.

%3 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 89.
%4 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Tirant lo Blanch. 2015. pag. 86.
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En estos delitos se establece un margen de intervenciéon al Ministerio
Fiscal985, que tiene la facultad de denunciar en aquellos casos en los que los
comportamientos realizados afecten a menores, discapaces o desvalidos; pero
que esta obligado a intervenir si la conducta delictiva perjudica los intereses
generales o a una pluralidad de personas, lo que lleva a que estaremos ante un
delito publico si cuenta con una clara dimension socioeconémica, como se afirma
en la Doctrina%8¢. Estos dos ultimos supuestos abonan en la Doctrina la tesis de
que los delitos societarios son delitos semiptblicos muy préximos a los
publicos987. Otros autores afirman que no es del todo preciso calificar a los delitos
societarios como delitos semiptblicos, puesto también hay que estar al segundo
apartado del art. 296 CP que establece la persecucién de oficio al margen de la

voluntad de los perjudicados988.

La Jurisprudencia afirma que la referencia al agraviado que se recoge en el
articulo 296 del Codigo Penal, no tiene por qué coincidir necesariamente con los
perjudicados, sino que lo que la regla prosecutoria impone es la existencia de una
denuncia o querella de quienes soportan efectivamente los perjuicios, lo que no
es sino el concreto reflejo de una proteccidén penal orientada a aquellos que
ostentan posiciones minoritarias en el capital o el entramado social989. La
Doctrina afirma que el agraviado que ha de denunciar es el sujeto pasivo del
delito, pero no siempre sera el perjudicado. Sujeto pasivo del delito o agraviado
es el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito, mientras

que perjudicado es quien sufre un perjuicio efectivo de caracter patrimonial a

85 REMON PENALVER A., FLORES CACHO D. Delitos Societarios: Comentarios a los articulos 290
d 297 del Codigo Penal. Ed. Bosch. Wolters Kluwer. 12 Ed. Enero 2017. Pag. 90.

%86 NUNEZ CASTANO, E, GALAN MUNOZ, A. Manual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa.
Tirant lo Blanch. 32 Edicién. Valencia, 2019. pag. 218.

%7 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed. Tirant lo Blanch. 2015. pag. 90.

%88 FERNANDEZ TERUELO, J.G. "Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol". Ed. Dykinson.
Madrid. Ed. 1998. Pag. 144.

989GTS (Penal) de 29 octubre de 2018. STS 620/2004, de 4 de junio. STS (Penal) 425/2016, de 19
de mayo. EDJ 2018/649872.
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causa de la comision de un delito99°. La Audiencia de Barcelona afirma que no
puede obviarse en modo alguno que el art. 296 CP no se refiere al “perjudicado”,
ni siquiera a la "persona ofendida" sino a la "persona agraviada" que debe
asociarse al de sujeto pasivo, al titular del bien juridico lesionado o puesto en

peligro por el delito99:.

En la Doctrina se afirma que cuando el sujeto pasivo del delito es una
sociedad mercantil, la denuncia habra de presentarse por sus representantes
legales con poder bastante. Es posible considerar agraviados a los socios,
considerando y acreditando que las actuaciones lesivas para el patrimonio social

tienen una repercusion indirecta en los patrimonios de los socios992.

El Tribunal Supremo rechaza la eficacia de la denuncia por quien no es
agraviado, en un supuesto de interposicién por quien habia perdido la condicién
de socio y no especifico cual habria sido el menoscabo econémico sufrido directa
o indirectamente por la labor realizada por los denunciados, y por tanto impide
que el Ministerio Fiscal persiguiera los hechos en los supuestos en los que el delito
no ha llegado a afectar a los intereses generales ni a una pluralidad de personas,
como exige el n° 2 del art. 296.2 CP993. Los terceros que denuncien habran de
acreditar el perjuicio econémico que hubieran podido sufrir a causa de la

conducta tipica o que efectivamente lo hayan sufrido9vv4.

990 REMON PENALVER A., FLORES CACHO D. Delitos Societarios: Comentarios a los articulos 290
d 297 del Codigo Penal. Ed. Bosch. Wolters Kluwer. 12 Ed. Enero 2017. Pag. 91.
91 SAP Barcelona, Sec. 82, de 31 de enero 2019, n2 54/2019, Rec. 106/2017, EDJ 2019 / 536336.

92 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed. Tirant lo Blach 2015. Pag. 93.
993 STS (Penal) de 5 junio de 2014. EDJ 2014/101810.

994 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Ed Tirant lo Blach. 2015. pag. 93.
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Y si el agraviado tiene en sus manos el inicio del proceso, no tiene facultad
para cerrarlo, porque el perdon del ofendido o su apartamiento del procedimiento
no extingue la accion penal99%5. Respecto de la eficacia de la posterior renuncia
del denunciante, la Audiencia Provincial de Burgos entiende los delitos
societarios son delitos semipublicos y que el desistimiento del denunciante no
provoca de forma automatica el archivo de las actuaciones, pues entonces es
posible que el Ministerio Fiscal solicite la continuacién del procedimiento, dado
que el requisito de procedibilidad ya se ha cumplido en el momento de la
interposicion de la denuncia o de la querella, y por tanto puede afirmarse
que desde ese momento el delito que era semipublico, se convierte por asi decirlo
en un delito perseguible de oficio donde el desistimiento ya ser4 ineficaz9%. La
Audiencia Provincial de Salamanca afirma que la exigencia para la persecucion
de un delito, de denuncia o querella guarda una estrecha relaciéon con el principio
de minima intervencion. En todo caso constituye una despenalizacion de la

conducta por la via de hech0997.

La Audiencia Provincial de Murcia afirma que al no haber previsto el art.
296 CP el efecto extintivo de la renuncia por la parte agraviada a la denuncia, ésta
serd irrelevante, y tendra el Ministerio Fiscal el deber de impulsar la persecucion
de los delitos, quedando abstraida la causa de la disponibilidad subsiguiente de
la parte998, y el Fiscal debera intervenir como si se tratara de un delito perseguible
de oficio; y como se expresa en la Doctrina, cuando la persona agraviada sea
menor de edad, incapaz o persona desvalida, no es que el Ministerio Fiscal
“pueda” pedir la iniciacion del proceso penal, sino que “debe hacerlo” siempre

que concurran los presupuestos que la ley establece para ello999.

995 STS (Penal) 16 de marzo de 2007. N2 245/2007, Rec. 711/2006. EDJ 2007/ 32789. STS de 15
de febrero de 2002, n? 240/2002. EDJ 2002/3630.

9% SAP (Penal) de Burgos, Sec. 12, de 3 de septiembre de 2013, n2 360/2013, Rec. 75/2013. EDJ
2013/170477.

97 SAP (Penal) de Salamanca, Sec. 12, de 13 de junio de 2017, n2 237/2017, Rec. 189/2017.

998 SAP (Penal) de Murcia, Sec. 52, de 12-04-2013, n2 113/2013, Rec. 5/2013.

99 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. 22 Ed.Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 95.
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Concluyendo, los delitos societarios quedan configurados como
semipublicos, lo que supone una excepcion frente a la regla general de la
persecucion de oficio de los delitos en nuestro ordenamiento, como una
responsabilidad del Estado ejerciendo la accion penal, en defensa de la sociedad

y la legalidad vigente de oficio, por medio del Ministerio Fiscal.

El caracter de semiptublico tiene trascendencia en las suspensiones de
ejecucion de la pena, pues el art. 80.6 CP obliga a que en este tramite sea oido el

denunciante, antes de conceder los beneficios de suspensioniooo,

14.2. Prohibicion de ejercer acciones penales entre parientes,

art. 103 LECri.

La Audiencia Provincial de Burgos pone de manifiesto que nuestra
legislacion establece una doble limitaciéon legal respecto de la incidencia del
Derecho Penal en el seno de la familia, proyectada a evitar un enfrentamiento de
unos familiares contra otros para mejor salvaguardar la paz en el seno de las
relaciones parentales mas préximas, una, a través del proceso penal vetando el
ejercicio de la accidon penal a determinadas personas en funcién de la relacion de
parentesco que guarden con los presuntos infractores (articulo 103 de la LECri) y
otra en el plano sustantivo, declarando la exencién de la responsabilidad penal

en que hubieran podido incurrir determinadas personas por la comisién de

1000 FERNANDEZ TERUELO J.G. Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol. Ed. Dykinson.
Madrid. Ed. 1998. p. 149.
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delitos de caracter patrimonial contra otras personas en funcién de la relaciéon de

parentesco existente entre ellas (articulo 268 del Cédigo Penal)ooz,

Sibien el art. 101 de la LECri establece que la accion penal es publica y esta
abierta al ejercicio por todos los ciudadanos espafioles, existen excepciones como
la del art. 103 LECrit©o2 que declara la prohibicion de ejercer acciones penales
entre parientes. A su vez la excepcion tiene una salvedad cuando se trata de un
delito cometidos por un conyuge, ascendiente, descendiente o hermano contra la

persona del otro o la de sus hijos.

El problema es si la prohibiciéon alcanza a los conyuges cuando estan
incursos en un proceso de divorcio o separaciéon. En principio, la inica excepcion
a la prohibicion es que se trate de un delito cometidos por un coényuge contra la
persona del otro o la de sus hijos, y por el delito de bigamia, de manera que, segin
este tenor literal, si estarian afectados por la prohibicion. Este articulo 103 LECri
se modifico por LO 14/ 1.999, de 9 de junio, que se limit6 a suprimir los términos
de “adulterio” y “amancebamiento” -para las relaciones entre conyuges-, y a
eliminar el término “uterinos” de entre los calificativos entre hermanos; pero no
eliminé la prohibicidon de ejercer la accion penal cuando los conyuges estan

incursos en un procedimiento de separacion, nulidad o divorcio.

La Audiencia Provincial de Burgos afirma que es controvertida la
interpretacion de la expresion "contra las personas de los otros", y que debe
interpretarse conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas

-articulo 3 del Codigo Civil- desde la perspectiva constitucional (tutela judicial

1001 SAP Burgos de 3 septiembre de 2013. EDJ 2013/170477.

1002 Art, 103 LECri. Tampoco podran ejercitar acciones penales entre si: 12) Los conyuges, a no
ser por delito o falta cometidos por el uno contra la persona del otro o la de sus hijos, y por el
delito de bigamia. 22) Los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por la
adopcidn o por afinidad, a no ser por delito o falta cometidos por los unos contra las personas
de los otros.
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efectiva, principio pro actione) concluyéndose que no puede aceptarse una
restriccion, que seria desmesurada, tan solo a los llamados delitos contra la vida
o la integridad fisica y que tampoco puede llegarse al extremo de hacer
absolutamente inoperante la norma contenida en el articulo 103 LECri, que tiene
un claro fundamento en razones de politica criminal que aconsejan cerrar el paso
a la investigacion penal en el seno de la familia, para no interferir
peyorativamente en las relaciones que mantienen los mas proximos, por lo que
en definitiva ha de entenderse que no se aplicaria la restriccion a bienes
eminentemente personales -y por ello no alcanzaria, por ejemplo, a delitos contra
la libertad sexual, libertad, amenazas, detenciones ilegales, coacciones o contra la
intimidad- y que la distincion ha de hacerse precisamente por la contraposicion
a los delitos contra el patrimonio o contra la propiedad°°3, basandose en la STS

(Penal) de 22 de octubre de 20101004,

La opinién dominante en la Doctrina es que en los delitos societarios rige
la prohibicién y no la excepcién, de manera que los parientes no podran ejercer

acciones penales entre si por delito societario10os,

La Jurisprudencia entiende que el art. 103.1 de la LECri, introduce una
limitacion al ejercicio de la accién penal o, lo que es lo mismo, a la voluntad para
constituirse como parte acusadora formulando una genuina pretension penal,
pero no veda la denuncia. Asi se desprende con claridad del epigrafe que rotula el
Titulo IV del Libro I de la LECrim, referencia sistemaética en la que se incluye el
art. 103 y que alude a "las personas a quienes corresponde el ejercicio de las
acciones que nacen de los delitos (y faltas)"1°06, De manera que es legitimo que

sea el Ministerio Fiscal —previa denuncia- el que asuma el ejercicio de la accion

1003 SAP Burgos de 3 septiembre de 2013. EDJ 2013/170477.

1004 Tribunal Supremo (Penal), Sec. 12, 22 de octubre de 2010, n® 933/2010, rec. 634/2010.
EDJ 2010/251834.

1005 FARALDO CABANA, P. Los Delitos Societarios. Tirant lo Blanch. 22 Ed. 2015. Pag. 97.

1006 STS (Penal) de 22 octubre de 2010 EDJ 2010/251834 refiriéndose a STS (Penal) 83/2010, 11
de febrero EDJ 2010/12453 y STS 4/2007, 8 de enero EDJ 2007/2701.
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penal en los supuestos en los que operaria la restriccion derivada del art. 103 de
la LECrim.

La eficacia del parentesco comprende al de afinidad, y asi el Tribunal
Supremo estima correcto el sobreseimiento libre acogiendo en una causa entre
cunados como cuestion previa la falta de legitimacion activa para el ejercicio de
la accion penal societaria de un querellante por el delito de apropiacion indebida
y administracion fraudulenta, en aplicacion del art. 103-2° de la LECri, dejando
reservadas las acciones civiles a favor de los perjudicados. De manera que entre
parientes por afinidad solo cabe el ejercicio de la accion penal en los delitos contra
las personas. Defiende el Tribunal Supremo este régimen juridico "cuya
inobservancia podria suponer incurrir en fraude de ley" y considerando que "el
texto legal es clarisimo y no hace distinciones” y declara que en tales casos “el
perjudicado podra, de todos modos, denunciar para que el Ministerio Fiscal

asuma el ejercicio de la acciéon publica y ejercer, eventualmente, la accion civil

"1007'

Respecto del supuesto de extension de esta prohibicion del ejercicio de
acciones a los entes juridicos, el Tribunal Supremo la rechaza basidndose en que
no puede argumentarse que la restriccion impuesta al conyuge por el art. 103 de
la LECrim pudiera artificialmente extenderse a otros entes juridicos -en este caso,
una sociedad mercantil de caracter limitado- con personalidad juridica propia y
diferenciada del denunciante, lo que llevaria la idea del levantamiento del velo

mas alla de su genuino ambito aplicativooos,

1007 TS (Penal) de 11 febrero de 2010. EDJ 2010/12453.
1008 STS (Penal), Sec. 12, 22 de octubre de 2010, n2 933/2010, rec. 634/2010. EDJ 2010/251834.
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14.3. Excusa absolutoria del art. 268 CP.

El articulo 268 CP establece en el ambito de los delitos patrimoniales una
exencion de responsabilidad criminal en el supuesto de parentesco y de conyuges
no separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacién, divorcio
o nulidad de su matrimonio, cuando no haya violencia ni intimidacion, o cuando
no se abuse de la vulnerabilidad de la victimao09. La excusa absolutoria
constituye un supuesto de delito punible no penado, porque el legislador ha
considerado conveniente no castigar el delito en el caso concreto, pese a que, en
abstracto, exista un hecho relevante, ilicito y reprochable. Se trata por lo general
de causas vinculadas a la persona del autor, que no trascienden a los demas
participantes en el delito, y suponen una exclusion de la pena. Por tanto, la
presencia de una excusa absolutoria no afecta al concepto de delito, ya que

concurre un hecho relevante, ilicito y reprochable.

La Jurisprudencia establece que la razén de ser de la excusa absolutoria se
encuentra en una razon de politica criminal que exige no castigar actos efectuados
en el seno de grupos familiares unidos por fuertes lazos de sangre en los términos
descritos en el art. 268 CP porque ello provoca una irrupcion penal dentro del
grupo familiar poco recomendable que perjudicaria la posible reconciliacién
familiar, y que estaria en contra de la filosofia que debe inspirar la actuacion penal
de minima intervencion y ultima ratio, siendo preferible desviar el tema a la
jurisdiccion civil, menos traumaéatica y més proporcionada a la exclusiva
afectacion de intereses economicos, de ahi que se excluyan de la excusa los
apoderamientos violentos o intimidatorios en los que quedan afectados valores

superiores a los meramente econdémicos como son la vida, integridad fisica o

1009 Art, 268 CP. 1. Estdn exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente a la civil los
conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos
por naturaleza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los
delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacidn,
o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o por tratarse de una
persona con discapacidad. 2. Esta disposicion no es aplicable a los extrafios que participaren en
el delito.
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psiquica, la libertad y seguridadtozo,

El Tribunal Supremo establece respecto de la excusa absolutoria del art.

268 CP los siguientes requisitos para su aplicacion:

1°) Que solo afecte a los parientes que se citan, a saber: los conyuges que
no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes,
descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en
primer grado si viviesen juntos. En el caso de hermanos no se exige la

convivenciao,
29) Que se trate de delitos patrimoniales.

3°) No queda excluida la responsabilidad civil, 1a cual puede ser reconocida
en la sentencia penal que haya reconocido la excusa absolutoria, o bien si se

acepta en la fase de instruccion dejar abierta la via civil para ello.

4°) Para que opere esta excusa absolutoria es preciso que no concurra
violencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por

razon de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad.

5°) No es aplicable a los extrafios que participaren en el delito, de tal

manera que en este caso se seguiria contra ellos el proceso penalo:2,

El A&mbito de la excusa absolutoria viene determinado por la ubicacion del
articulo 268 del Codigo Penal en el Capitulo X del Titulo XIII del Libro II, cuya

rabrica es “Disposiciones comunes a los capitulos anteriores”, y que el articulo

293 CP -si bien se encuentra también incluido en el Titulo XIII- estia en el
posterior Capitulo XIII referido a los delitos societarios. Por lo que en principio

no le serd aplicable la exencién citada. Sin embargo, la consideracion de los

1010 EDJ 2006/11975. STS (Penal) de 30 enero de 2006.
1011 Acuerdo no Jurisdiccional TS (Pleno) de 15 diciembre de 2000. EDJ 2000/112243.

1012 STS (Penal) de 28 de septiembre de 2.018, n? 436/2.018. Rec. 2251/2.017.
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delitos societarios como delitos contra el patrimonio por su ubicacién en el Titulo
XIII del Libro II ha provocado pronunciamientos del Tribunal Supremo
extendiendo la vigencia de la excusa absolutoria a algunos delitos societarios, a
pesar de su ubicacion posterior al art. 268 CP1013, Y un sector doctrinal ha llegado
a propugnar incluso la posibilidad de aplicar la exencion contenido en el art. 268
CP a otros delitos no incluidos en los nueve primeros capitulos del titulo XIII,
como p. €]. los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial o los delitos
societarios. Nos enfrentamos aqui a un problema de caracter general valido para
todo el Derecho penal como es el de la admisibilidad de la analogia in bonam
partem cuando no existe un precepto penal que expresamente la autorice, sea en
concreto, sea con relacion a una causa personal de exclusion de la pena, sea con
respecto a cualquier otra clase de causa de exencién de la responsabilidad

personaltoi4,

Se ha defendido en la Doctrina la aplicacién de la excusa absolutoria del
articulo 268 CP a las conductas tipificadas en el derogado articulo 295 CP
(administracion desleal) en base a la existencia de una identidad de razon entre
las conductas castigadas en los nueve primeros capitulos del Titulo XIII y las del
articulo 295 CP, que, a su vez, guardan intima relaciéon con las tipificadas en el
antiguo articulo 252 (apropiacion indebida). Conclusién que aparece reforzada
por la aplicaciéon pro reo de la teoria del levantamiento del velo, propugnada en
la STS (Penal) 42/2006, de 27 de enero°i5, y por la posibilidad, comtinmente
aceptada, de extender la excusa absolutoria a infracciones distintas de las
expresamente incluidas en su &mbito de aplicacion (asi, a las anteriores faltas de
hurto o de estafa, entre otras). Y en la Doctrina se recuerda que la doctrina -
aplicada profusamente por la Sala del TS- del «levantamiento del velo» con vistas
a impedir fraudes legales, se ha utilizado en contra del reo para impedir que bajo
la cobertura societaria se cometan impunemente delitos patrimoniales, por lo

que, siguiendo una interpretacion in bonam partem, el Tribunal Supremo decide

1013 TS (Penal) 42/2006, 27 de enero EDJ 2006/6367.

1014 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte General. Ed.
2016. Pags. 670-671.

1015 STS (Penal) de 27 enero de 2006; EDJ 2006/6367.
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levantar el velo y concluir que los intereses de la sociedad son los mismos y
ademas coincidentes con los de los socios, en un supuesto en que son todos
hermanos de la querellante y por tanto han de incluirse en el alcance beneficioso

de aplicacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo 268 CP016,

Otros autores estdn en contra de cualquier interpretacion extensiva y
defienden que la causa personal de exclusion de la pena del art. 268 CP no se
proyecta sobre otros delitos de naturaleza primariamente patrimonial individual
(o sea, cuyo bien juridico directamente tutelado es el patrimonio) que no se hallen
ubicados dentro de los nueve primeros capitulos y sin que pueda justificarse de
modo alguno su apartamiento del ambito de aplicacion del art. 268 CP; tal es el
caso de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial o la mayor parte de

los delitos societarioso7.

La literalidad de los articulos 103 LEcri y 268 CP evidencia una falta de
correspondencia entre sil©18, que es necesario enmendar. El art. 268 CP si se
adapt6 a la realidad social y fue modificado por LO 1/2015 de 30 de marzo
excluyendo su eficacia cuando entre el querellante y el querellado exista un
proceso en curso de separacion o disolucién matrimonial; sin embargo, el art. 103
de la LECrim sigui6 aferrado a su redaccion histérica, no levanta la prohibicion

en este supuesto litigioso. = Respecto de la relacion entre ambos articulos, el

106 RIVES SEVA, A. P. “Los delitos societarios. Anélisis de la Jurisprudencia del Tribunal

Supremo". En http.//www.seguridadpublica.es/2014/02. Febrero 2014.

1017 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte General. Ed.
2016.pag. 146.

1018 Art. 268 CP. 1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Gnicamente a la civil los
conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos
por naturaleza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los
delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacidn,
o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o por tratarse de una
persona con discapacidad. 2. Esta disposicion no es aplicable a los extraiios que participaren en
el delito.
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Tribunal Supremo afirma que “los planos juridicos sobre los que han de operar
los arts. 268 del CP 1995y 103 de la LECri 1882 no se superponen”, pero también
es cierto que “la exégesis del uno no puede hacerse con absoluta independencia
del otro”, afirmando que “no tendria sentido aceptar una interpretacion literal del
art. 103 de la LECrim que condujera a excluir la posibilidad de ejercer la acciéon
penal por aquel que, habiendo iniciado un proceso de separacion o divorcio, viera
menoscabado su patrimonio por acciones de su conyuge que, desde el momento
de la separacion de hecho, ya no tendria a su favor la exencion de responsabilidad

que el art. 268 del CP 1995 le otorgaba durante la convivencia”1019,

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo establece en un supuesto de
condena por el delito del art. 293 CP, que constando la existencia de un
procedimiento de divorcio, desaparece uno de los presupuestos ineludibles para
la exencion de responsabilidad, pues el delito previsto en el art. 293 del CP se
cometi6 cuando entre la denunciante y el denunciado ya existia un procedimiento
judicial de divorcio, por lo que la comision del hecho punible fue siempre
posterior a la incoacion del proceso judicial de divorcio promovido por la mujer
del acusado. En consecuencia, la operatividad de la excusa absolutoria prevista
en el art. 268 del CP -"... estan exentos de responsabilidad criminal (...) los
coényuges (...) que no estuvieren en proceso judicial de separacién, divorcio o
nulidad"- queda absolutamente neutralizada por el simple hecho de que el delito
fue cometido después de la existencia de un procedimiento de divorcio del que el
acusado tenia pleno conocimiento!02c, La Jurisprudencia llega a excluir la
aplicaciéon de la excusa, en un supuesto en el que el marido denunciado habia
abandonado el domicilio familiar con anterioridad a la comisién del delito de
estafa, no encontrando obstaculo alguno para el ejercicio de la accion penal,
referida en este caso a un delito de caracter patrimonial, por cuanto el Ministerio
Fiscal habia asumido el ejercicio de la acusacion por un delito de estafao21, De
manera que la Jurisprudencia sigue adecuando el art. 268 CP a la nueva situacion

social, excluyendo la excusa en una situacion de cese de la convivencia conyugal,

1029 TS (Penal) de 22 octubre de 2010. EDJ 2010/251834.
1020 STS (Penal) de 11 abril de 2005. EDJ 2005/68319
1021 STS (Penal) 6 de febrero de 2.008, n? 112/2008. EDJ 2008/31074.
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aunque no exista ain un procedimiento de divorcio.

Conclusion.

La exigencia de la previa denuncia del agraviado del art. 296 CP indica la
consideracion de semipublico que tienen los delitos de los arts. 290 4 294 CP,
salvo en los supuestos de afectacion de intereses generales o a una pluralidad de
personas, en los que el delito es publico. El Ministerio Fiscal también puede

ejercer la accion en caso de menores o personas discapacitadas o desvalidas.

El inicio por denuncia también abunda en la dimensién individual del bien
juridico protegido, pues queda en manos del sujeto pasivo el iniciar o no las
actuaciones penales, como hemos visto al tratar el Capitulo 2 de este trabajo. Si
bien el agraviado es el titular del bien juridico protegido, una vez presentada la
denuncia, carece de disponibilidad sobre el procedimiento penal, de manera que

su perdon o su renuncia no extinguiran la accion.

La prohibicién de acciones del art. 103 LECri es una de las manifestaciones
del parentesco en el &mbito de la comision delictiva, de manera que el Legislador
cierra la entrada al ejercicio de acciones penales en el &mbito familiar, salvo que
se trate de delitos cometidos por uno contra la persona del otro. El articulo
prohibe constituirse como acusacion, pero no veda la capacidad de denunciar. Y
plantea el problema de no contemplar una situacion frecuente que es la de que
los conyuges estén incursos en un procedimiento de divorcio, por lo que a la
espera de una adecuacion legislativa, la Jurisprudencia va avanzando afirmando
que no se aplicaria la restricciéon a bienes eminentemente personales -y por ello

no alcanzaria, por ejemplo, a delitos contra la libertad sexual, libertad, amenazas,
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detenciones ilegales, coacciones o contra la intimidad- por la contraposiciéon a
los delitos contra el patrimonio o contra la propiedad. Es pues urgente actualizar

el contenido del articulo.

En la excusa absolutoria del art. 268 CP si se llev a cabo la actualizacién
en 2.015 de manera que no se extiende a los conyuges separados legalmente o de
hecho o en proceso judicial de separaciéon, divorcio o nulidad. Este articulo
establece una excusa absolutoria que opera en los delitos patrimoniales entre
parientes por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, salvo que
concurra violencia, intimidaciéon o abuso de vulnerabilidad. Hemos de destacar
el criterio jurisprudencial de interpretar in bonam partem el precepto,
extendiendo el beneficio incluso en el supuesto en que la relacion entre las
personas que menciona el precepto no es personal , sino que los parientes a los
que la excusa beneficia son propietarios de una sociedad limitada con
personalidad juridica propia, si bien de ambito familiar. En otro supuesto, el
Tribunal Supremo extiende la eficacia de la excusa en base a la consideracion de
los delitos societarios como delitos contra el patrimonio por su ubicacién en el
Titulo XIII del Libro II, a pesar de que sean figuras que no se encuentren en los
capitulos anteriores al Décimo de los del Titulo XIII. Prima pues la intencion de
que el Derecho penal no entre en los conflictos familiares de caracter patrimonial
y se encaucen en la via civil. El avance de la Jurisprudencia en la interpretacion
de la excusa absolutoria ha llegado a no considerarla si los conyuges ya tienen una

convivencia separada.

Tras tratar esta excusa absolutoria se hace més necesario actualizar el
contenido del articulo 103 de la LECri de manera que la prohibicién del ejercicio
de acciones penales no alcance a los conyuges que han entablado procedimiento

de extincion o suspension matrimonial.
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15.- La prejudicialidad.

Introduccion.

Este capitulo lo dedicamos a hacer un breve apunte sobre la coincidencia
de objeto procesal en causas civiles y penales que nacen de las conductas ilicitas
de administradores que obstaculizan el ejercicio de los derechos de los socios. Ya
nos hemos referido a como los tipos societarios parten de derechos mercantiles
preexistentes, para cuya defensa los socios ya disponian de acciones civiles y tras
la publicacion del Codigo penal tienen también esta via para la tutela penal, y asi
el art. 293 CP usa conceptos como “administrador de hecho o derecho”, “sociedad
constituida o en formacion”, “causa legal para negar o impedir el ejercicio de
derechos del socio”, y en el tipo se concretan los derechos mercantiles cuya
obstaculizacion se castiga, a saber, el derecho de informacion, participaciéon en la
gestion o control de la actividad social, suscripcion preferente de acciones. Como
ley penal en blanco se trata de un articulo impregnado de conceptos extrapenales,

de manera que en su determinacion y alcance hay que tener presente el contenido

de las leyes mercantiles.

Es posible el supuesto de que los hechos que se sustancian en una causa

civil pueden originar un procedimiento penal simultaneo.

Las cuestiones prejudiciales surgen en el seno de un proceso e impiden o
condicionan la resoluciéon del asunto principal y deben de ser resueltas, con
caracter previo, por una jurisdiccion distinta o por la propia que esta
conociendo22, Veremos su régimen juridico, que se encuentra en las leyes de
enjuiciamiento y en la LOPJ, y haremos mencién a pronunciamientos
jurisprudenciales y a cuestiones que suscitan el amparo constitucional en este

tipo de procedimientos. Y ya adelantamos que la mayoria de los autores y la

1022 CARRETERO MORALES, E. "Comentarios prdcticos a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Las
cuestiones prejudiciales (arts. 40 a 43 LEC). InDret 1/2007. Pags. 3 y 4.
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Jurisprudencia se inclinan por aplicar la regulacion de la LECi, mas completa y

moderna.

Partimos de los siguientes articulos de la LOPJ:

1) El art. 3.1° que dispone que "La Jurisdiccion es tinica y se ejerce por
los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constituciéon a otros

organos'".

2) El art. 10.1 que establece el principio general de que, a los solos efectos
prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que

no le estén atribuidos privativamente.

15.1. Cuestiones prejudiciales “penales” en la LEC.

Se ubican en el Libro I (“De las Disposiciones Generales relativas a los
juicios civiles”). Titulo II (“De la jurisdicciéon y de la competencia”). Capitulo I
(“De la jurisdiccion de los tribunales civiles y las cuestiones prejudiciales”), en su

Seccion 2, arts. 40 y ss.

La LEC ordena al Juez civil poner en conocimiento del Ministerio Fiscal
los hechos que puedan tener trascendencia penal, y asi el articulo 40.1 LEC
“Cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca
apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, mediante
providencia, lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere

lugar al ejercicio de la acciéon penal.”

Estamos pues en el supuesto de una causa civil cuyo objeto puede ser la

impugnacion de un acuerdo social o la accion individual de responsabilidad de
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administradores que impiden el ejercicio de derechos del socio, y en dicho
procedimiento se pusiera de manifiesto la posible trascendencia penal de la
actuaciéon de los administradores, que constituya delito perseguible de oficio, o
sea, del art. 296.2 CP, por afectar a los intereses generales o a una pluralidad de
personas. La regla general —con excepciones- es la no suspensién de la causa civil

(art. 40.2 LEC) salvo cuando concurran las dos siguientes circunstancias:

1.2 Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén
investigando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los que

fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso civil.

2.2 Que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se
procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resoluciéon sobre

el asunto civil.

En un supuesto relativo al art. 293 CP, la Audiencia de Barcelona exige
para suspender la causa civil que ademas de la interposicion de querella, el
pronunciamiento penal sea decisivo en el pleito civillo23. Con este mismo
razonamiento, la Audiencia Provincial de Madrid exige para que exista
prejudicialidad penal, que lo que se denuncia como conducta delictiva sea el

fundamento de la accion civil1o24,

En todo caso, existe obligacion del Juez civil de resolver expresa y
separadamente la solicitud de suspension del procedimiento civil, y si queda sin
resolver, y se llega a dictar sentencia, la consecuencia sera la nulidad de
actuaciones, y asi lo dice la Audiencia Provincial de Madrid que considera como
una omision total y absoluta que genera indefension la ausencia de
pronunciamiento, pues forma parte de la tutela judicial efectiva el que sean

resueltas por el oOrgano jurisdiccional, y rechaza que pueda interpretarse

1023 SAP de Barcelona, Sec. 152, de 15 de enero de 2.014, (ROJ: SAP B 689:2014, ECLI: ES: APB:
2014:689; EDJ 2014/12250).
1024 SAP Madrid, Secc. 28 de 20 de junio de 2.012 (EDJ 2012/203652).
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razonablemente la falta de pronunciamiento como una desestimacién tacita que
satisface las exigencias de la tutela judicial efectivato2s. La nulidad comporta la
reposicion del procedimiento para que el Juez de instancia resuelva sobre la
cuestion prejudicial, en un supuesto026 en el que existian Diligencias previas por

delito del art. 293 CP.

El momento para acordar la suspension en el pleito civil, la Audiencia
Provincial de Madrid27 es cuando el pleito esta visto para sentencia, basandose

en el articulo 40.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

15.2. La Cuestion Prejudicial suscitada en el proceso penal. Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

Trata la Ley de Enjuiciamiento Criminal este tema en el art. 114 (Libro I
“Disposiciones Generales”, Titulo IV (“De las Personas a quienes corresponde el
ejercicio de las acciones que nacen de los delitos”) y —por remision de éste- en los

arts. 3 47 de la misma.

El art. 114 LECri establece la suspension inmediata del pleito civilo28 al

tiempo que extiende la competencia de la jurisdiccion penal a las cuestiones

1025 SAP Madrid Seccién 282 de 27 de enero de 2.012 (n? 35/2012, rec. 180/2011; EDJ
2012/39713),
1026 SAP Madrid de 6 de marzo de 2.015, n2 70/2015, rec. 36/2013 EDJ 2015/100318.

1027 AAP de Madrid Seccién 28, de 22 de mayo de 2.009.

1028 Art. 114 LECri. “Promovido juicio criminal en averiguacién de un delito o falta, no podrd
seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspendiéndole, si le hubiese, en el estado en que se
hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal. No serd necesario para el
ejercicio de la accidén penal que haya precedido el de la civil originada del mismo delito o falta.
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prejudiciales civiles y administrativasi©o29, pero obliga©3c a suspender el
procedimiento penal si la cuestion prejudicial es determinante de la culpabilidad

o de la inocencia.

Respecto de la diferente regulacion del mismo supuesto prejudicial en las
dos leyes de enjuiciamiento, la Audiencia Provincial de Madrid analiza la colision
de vigencias entre las dos leyes de enjuiciamiento, y afirma que el articulo 40 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil ha derogado tacitamente el articulo 114 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, basandose en lo completo de la regulacion de la LEC
del supuesto de concurrencia de procesos, y lo justifica no sélo en que se trata de
una norma posterior, sino en que exige una apreciacion del tribunal civil sobre la
"influencia decisiva" que pueda tener la decision del tribunal penal en la
resolucion del asunto civil, y que no determina de modo automatico la suspension
del procedimiento civil, una vez acreditada la existencia de la causa criminal, en
el estado en que se encuentre, sino que pospone tal efecto al momento previo al
de dictar sentencia, evitando una dilaciéon innecesaria, salvo el caso de que los
hechos investigados por la jurisdicciéon penal versen sobre el delito de falsedad de
alguno de los documentos aportados, cuando, a juicio del tribunal dicho

documento pudiera ser decisivo para resolver sobre el fondo del asuntoo3:.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el Capitulo Il, Titulo |
de este Libro, respecto a las cuestiones prejudiciales. (Son los arts. 3 4 7 de la LECri).”

1029 Art. 3 LECri. “Por regla general, la competencia de los Tribunales encargados de la justicia
penal se extiende a resolver, para sélo el efecto de la represion, las cuestiones civiles y
administrativas prejudiciales propuestas con motivo de los hechos perseguidos cuando tales
cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que sea racionalmente
imposible su separacién.”

1030 Art. 4 LECri. “Sin embargo, si la cuestién prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o
de la inocencia, el Tribunal de lo criminal suspendera el procedimiento hasta la resolucion de
aquélla por quien corresponda; pero puede fijar un plazo, que no exceda de dos meses, para
que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo competente. Pasado
el plazo sin que el interesado acredite haberlo utilizado, el Secretario Judicial, mediante
diligencia, alzard la suspension y continuara el procedimiento. En estos juicios sera parte el
Ministerio Fiscal.”

1031 AAP Madrid Seccidn 132 (Penal) de 20 de enero de 2012 (n2 4/2012; rec. 539/2011; EDJ
2012/28231).
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Sobre el momento para plantear la cuestion prejudicial en la sede penal, el
TS afirma que debe ser planteada antes del tramite de calificacién, o como
cuestion previa, y asi lo refiere en un supuesto en el alegada la prejudicialidad, el
Ministerio Fiscal opone lo tardio del planteamiento de este tema, pues se incluyo
en el escrito de calificacion definitiva de la defensa, ni se suscité como cuestion
previa, pues no hay constancia de ello en el acta del juicio y tampoco en la
sentencia. De esto se sigue -claramente- que fue introducido en el informe final
de la defensa y, por tanto, en un momento que hacia ya imposible el debate

contradictorio sobre el asunto1032,

15.3. La prejudicialidad penal en el ambito constitucional.

El Tribunal Constitucional033 destaca en los asuntos que denomina
complejos (es decir, en aquellos en los que se entrelazan instituciones integradas
en sectores del ordenamiento cuyo conocimiento ha sido legalmente atribuido a
ordenes jurisdiccionales diversos) que es legitimo el instituto de la
prejudicialidad no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para
resolver la pretension concretamente ejercitada y a los solos efectos de ese

proceso.

En todo caso, la denegacion de la tramitacion de la cuestiéon prejudicial
penal ha de ceiiirse a los canones de razonabilidad constitucionalmente exigibles
y asi el Constitucional otorga el amparo solicitado contra un auto de la
jurisdiccion ordinaria se limita a denegar la tramitaciéon de la cuestion prejudicial
penal, olvidando al canon de razonabilidad constitucionalmente exigible,

basdndose en que las resoluciones judiciales dictadas no cumplieron con la

1032 STS (Penal) de 6 febrero de 2019, EDJ 2019/506309, fundamentdndose en STS (Penal) n?
257/2005, de 28 de febrero.

1033 STC n2 278/2000, de 27 de noviembre.
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exigencia de razonabilidad constitucionalmente exigible y vulneraron del derecho
a la tutela judicial efectiva de la demandante de amparo (art. 24.1 CE). El
Tribunal Constitucional procede a la declaraciéon de nulidad de las resoluciones

judiciales impugnadas, asi como la retroaccion de las actuaciones procesalesto34.

15.4. Conclusion. Incidencia de la cuestion prejudicial.

Si en un procedimiento civil en el que se acciona por vulneracion de los
derechos del socio, se suscitase la concurrencia de una ilicitud penal con
afectacion de los intereses generales o a una pluralidad de personas o — en estos
términos- se planteara simultdneamente una causa por delito habra que estar a
lo dispuesto en el art. 40 LEC, y debera el Juzgado poner los hechos en
conocimiento del Ministerio Fiscal, y la causa civil se suspendera solo si los
hechos investigados penalmente son los que fundamentan la accién civil y —al

tiempo- si la decision penal va a influir en la resolucion civil.

Si fuera procedente, el momento de la suspension es el de los autos
conclusos para sentencia, salvo que la causa penal verse sobre la falsedad de
alguno de los documentos aportados en el procedimiento civil, en cuyo caso, la

suspension serd inmediata.

Hay que estar a la regulacion de la LEC, cuyo articulo 40 ha derogado
tacitamente el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, justificando la
prevalencia por lo completo de la regulacién del supuesto de concurrencia de

procesos en la LEC.

1034 STC n? 1/ 2.014, de 13 de enero de 2.014, (BOE 35/2014, de 10 de febrero de 2014, rec.
3121/2011, EDJ 2014/1262 STC).
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Si en el procedimiento penal por hechos del articulo 293 CP se suscitaran
fundadamente cuestiones de licitud civil, entendemos que la respuesta seria de
sobreseimiento o de absolucién, pues la causa penal por el delito del art. 293 CP
precisa de una abierta conculcacion de la legislacién en materia de sociedades,
sin la cual no procede aplicar la Ley penal, como hemos visto al tratar la accion
tipica (Cap. 4.1.) de manera que se abre el debate sobre la licitud en via civil no se
cumplirian las exigencias jurisprudenciales para la aplicacion del art. 293 CP, y

la respuesta judicial sera absolutoria.
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16.- Conclusiones Finales de la Tesis.

Con el art. 293 CP comienza la tutela penal de determinados derechos del
socio contra los comportamientos indebidos de los administradores, que se aniade
a la proteccion ya existente en via civil035, exigible ya por la via de la
responsabilidad del administrador en base al incumplimiento de sus deberes de
diligencia y de lealtad, ya por el cauce de la impugnacion de los acuerdos sociales
adoptados en cuya junta de accionistas se habia privado al socio de la

documentacion requerida.

Comienza asi la coexistencia de dos 6rdenes jurisdiccionales que actiian en
esta proteccion de derechos del socio, con sus propios cauces procesales para

accionar contra estas perturbaciones.

La proteccion penal en el ambito societario ha de salvar obstaculos que
comienzan incluso antes del proceso, con los requisitos de procedibilidad del art.
296 CP (previa denuncia), y la prohibicion de accionar entre parientes del art. 103
LECri; y continian en el plano sustantivo con las restricciones que la
Jurisprudencia exige para la aplicacion del tipo delictivo (interpretacion de la
conducta tipica, del objeto material y del elemento normativo), ademas de la
exclusion de responsabilidad en los casos de error de tipo y de prohibiciéon
(vencible o invencible). Si tras “salvar estas trabas” llegamos a una sentencia
condenatoria, estaremos ante un castigo de multa, una respuesta que deberia
mejorarse con -al menos- una inhabilitacion especial para administrar compaiias
mercantiles, que impida la continuacion del actuar de un administrador
condenado. La respuesta de solo una multa est4 sujeta en caso de incumplimiento
a una responsabilidad personal subsidiaria que incluso puede llegar a no
cumplirse, como hemos visto en el Capitulo undécimo dedicado a la penalidad.
Este contexto abunda en lo necesario de establecer una sancion eficaz, que sirva

para la prevencion general, de manera que los administradores conozcan que es

1035 Art. 133. Cédigo de Comercio. En las compaiias colectivas, todos los socios, administren o
no, tendran derecho a examinar el estado de la administracidn y de la contabilidad y hacer, con
arreglo a los pactos consignados en la escritura de la sociedad o las disposiciones generales del
Derecho, las reclamaciones que creyeren convenientes al interés comun.
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delito impedir a los socios el ejercicio de determinados derechos y se va aimponer

de manera efectiva una pena; solo asi el precepto tendra poder disuasorio.

El articulo 293 CP es un tipo de tenor sencillo y genérico, sin mas anadido
que el requisito de que no concurra causa legal, condicién que el Legislador
podia haber omitido, pues no existia ningin motivo alterar el normal examen de
la antijuricidad de la conducta y de las causas de justificacion. El Codigo Penal
dispone de la causa de exencion de la responsabilidad criminal relativa al ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo, por lo que no habia necesidad de anadir
este elemento normativo al tipo. Una reforma del Cédigo podria pensar en

suprimirlo para facilitar la aplicacion del precepto.

Principia el precepto por la referencia al administrador de hecho, figura
que en 1.995 no tenia un concepto legal en sede mercantil. Pero que si lo tiene
desde la reforma de la Ley societaria de diciembre de 2.014, que lo incluye
expresamente en su art. 236136, con una definiciéon que entendemos valida para
el Derecho penal, que podria ser asumida ya por el Legislador penal, por la
Jurisprudencia y por la Doctrina penal, otorgando seguridad juridica al

ciudadano.

La reforma mercantil de diciembre de 2.014 eleva el liston de la ilicitud
civil de la privacion del derecho de informacion del socio, exigiendo que sea
esencial la informacion de la que se prive al socio, o no podra impugnarse el
acuerdo (art. 204 LSdC). Esto obliga a que en la sede penal las privaciones han

de ser aiin mas graves que las que originan la ilicitud civil, o ha de tratarse de

1036 Art, 236.3 LSAC “...tendrd la consideracién de administrador de hecho tanto la persona que en
la realidad del trafico desempeifie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las
funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actuen
los administradores de la sociedad.”
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obstaculizaciones mas reiteradas, que aumenten en la sede penal los requisitos
de antijuricidad material para que el impedimento de los derechos sea tipico,

como hemos visto en el apartado 2 del Capitulo 4.1.

La presencia de una pena solo de multa parece indicar que el Legislador no
aprecia una ofensa importante al bien juridico y, sin embargo, la Jurisprudencia
lo considera delito permanente, de manera que la constriccion sobre el bien
juridico se mantiene hasta que cese la conducta ilicita del administrador hacia el
socio, o sea, hasta que le entregue la documentacion solicitada, con la
consecuencia de que el plazo de prescripciéon del delito no comenzara mientras
tanto. Vemos la paradoja de que el bien juridico no padece mucho, pero de

manera incesante. Es un tema tratado en el Capitulo décimo tercero.

En fin, en este Capitulo desarrollamos en partes las Conclusiones de todo

el trabajo, siguiendo el orden de los capitulos expuestos.

Capitulo 1. Concepto de sociedad.

El art. 297 CP contiene un concepto nuclear que afecta a la totalidad del
Capitulo XIII titulado “De los Delitos Societarios” en el que se inserta el art. 293
CP, con una definicion auténtica, cuya oportunidad es mas que discutible, pues al
tiempo de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1.995, el contrato de sociedad
ya estaba suficientemente definido en el Codigo de Comercio y en el Codigo Civil.
Sin embargo, el C6digo Penal incorpora una tercera version de lo mismo —y solo
para el Capitulo XIII, del Titulo XIII-, olvidando el principio de seguridad juridica

ubicado en el art. 9.3 del Titulo Preliminar de la Constitucion Espafiola.
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Su redaccion es desafortunada pues cierra la definicion con el uso de la
analogia -que puede ser la mejor manera de que quede abierta- e incorpora un
confuso listado de entidades que otorga sustantividad a las fundaciones y a las
entidades de crédito, y también a las cajas de ahorro (que son fundaciones y
entidades de crédito). El desarrollo jurisprudencial de los términos “andloga
naturaleza” y “cumplimiento de sus fines participando de manera permanente
en el mercado”, ha generado sentencias que llegan a excluir a las fundaciones de

la aplicacion del art. 297 CP, en el que estan expresamente previstas.

Hemos incorporado la mencion a las entidades que aparecen en el articulo
297 CP, con una referencia al régimen juridico de cada una y deteniéndonos en la
sociedad mercantil y en la civil, mencionando el criterio de distinciéon de la
personalidad juridica, denominador comun a todas la que constan en el articulo.
Siempre han de ser entidades en las que se pueda obstaculizar el ejercicio de los
derechos del socio previstos en el articulo 293 CP, por tener base asociativa,
juntas generales en las que los socios puedan ejercitar sus derechos y -finalmente-
administradores que puedan cercenar el ejercicio de estas facultades de
informacion, de participaciéon en la gestion y control de la sociedad, o en el
derecho de adquisicion preferente de acciones (no de participaciones). Asi, por
faltar esta base asociativa, la Doctrina excluye de los delitos societarios a las

mutuas y a las fundaciones.

Hemos terminado este primer Capitulo con el analisis de resoluciones
judiciales sobre entidades que no estan relatadas en el tipo, desde las
comunidades de regantes, de bienes, y de propietarios hasta los clubes deportivos
y los circulos recreativos, lo que nos lleva a concluir que el mas importante criterio
jurisprudencial de inclusion en el art. 2977 CP es el de la participacién de manera

permanente en el mercando.
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En definitiva, el articulo 2977 CP -lejos de definir- solo aporta confusion, y
falta de rigor en la enumeracion de entidades. Entendemos que es suficiente la
concrecion que ya incorporan los tipos concretos, que se refieren a la “sociedad
constituida o en formaciéon”, término que se puede interpretar a la luz de los

conceptos mercantiles ya consolidados.

Capitulo 2. El bien juridico.

La Jurisprudencia establece que el bien juridico protegido en el art. 293
CP son los derechos béasicos de los socios que no pertenecen al grupo de control
de la sociedad, a los que se protege frente a los ataques de los administradores
nombrados por la mayoria, velando asi por los resortes de control de la gestiéon
social. Esta proteccion trasciende y opera en el &mbito supraindividual, tutelando
el desarrollo interno de la vida societaria, de manera que puede identificarse un
bien juridico mediato, procurando un ordenamiento estatal con credibilidad,
conforme a los principios del Derecho comunitario, cumpliendo con las

exigencias de transparencia.

Capitulo 3. El sujeto activo.

Una de las mas importantes novedades de las regulaciones penales
societarias, es la mencion al “administrador de hecho” como sujeto activo, como
se aprecia en los articulos 290, 293 y 294 del Codigo Penal, lo que impone

profundizar en los conceptos de administrador de hecho y de derecho.

La categoria del administrador de derecho estd delimitada en la
legislacién mercantil, y ha tenido un importante desarrollo jurisprudencial en la

direccion de condicionar el castigo penal a la disponibilidad de facultades que
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permitan la ofensa al bien juridico, imponiendo un concepto social de autor que

requiere un dominio de la organizacion en la que se produce el delito.

La coexistencia de ambas figuras abre el debate de la compatibilidad del
castigo al administrador de hecho y al de derecho, que ha sido admitida en algin
caso por la Jurisprudencia si bien en la mayor parte de los supuestos en que
concurran ambos, se va a entender que el autor es el administrador de derecho, y

al de hecho se le castigara como inductor.

Desde 2.014 contamos con un concepto en la legislacion societaria, cuyo
art. 236, 3 LSdC dice que es la persona que en la realidad del trdfico desempeiie
sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias
de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actiien los
administradores de la sociedad. Es una definicién amplia que puede servir a los
fines del Cédigo Penal, que considera incluso al hombre de atras, tanto a quien
ejerce en la realidad funciones de administracion y de direccién, como a quien
domina tacitamente la sociedad mercantil. Este concepto mercantil puede
perfectamente insertarse en la teoria del dominio social, pues considera
administrador de hecho a quien da instrucciones a los administradores de

derecho.

Puede ser administrador la persona juridica pues lo prevén la Ley de
Sociedades de Capital y el Reglamento del Registro Mercantil, éste tltimo
requiere para la inscripcion de su nombramiento que esté designada una persona
fisica como representante. La gestion y representaciéon de una sociedad puede
ser conferida a un Consejo de administracion, lo que abre el debate sobre el
“delito colegial”, en el que la solidaridad de la responsabilidad mercantil no va a
suponer una automatica imputacion penal de los componentes individuales del
Consejo, sino que habra que considerar la actuacion individual de cada uno,

verificando si han tenido un dominio del hecho y siempre teniendo en cuenta el
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principio de culpabilidad. Incluso en los delitos de omisiéon ha de atenderse a la

capacidad individual de realizacion de la conducta omitida.

Hemos visto supuestos dudosos en los que se va a considerar que estamos
ante un administrador de derecho, como el defecto de aceptacion del
nombramiento, la falta de publicidad registral (que afectara a la inscripcion de
actos posteriores), la nulidad inicial del nombramiento (que ser4 administrador
en tanto sea eficaz la destitucion, el nombramiento caducado (que se considera
en prorroga tacita), la renuncia sobrevenida y la revocacion (sera administrador
frente a terceros hasta la inscripcion), los liquidadores, fundadores o promotores
(son administradores con facultades limitadas), asi como el administrador

concursal.

Los directores, delegados y apoderados no son en principio
administradores a efectos penales, salvo decisiéon de la sociedad. Tampoco el

empresario individual, pues no hay sociedad que administrar.

Capitulo 4.1. El Tipo objetivo: La conducta tipica.

Uno de los criterios jurisprudenciales de restriccion de la aplicacion del
art. 293 CP es el de una interpretacion sujeta a la fundamentacion material del
precepto en el ambito de la conducta tipica, exigiendo que la privacion de los
derechos del socio sea manifiesta, o que la conducta obstruccionista sea reiterada
y grave, por lo que quedaran extramuros del Derecho Penal los supuestos de
insuficiencia de la documentacion aportada, de dificultades a la aportacion, de
demoras y omisiones parciales, o las cuestiones en las que sea discutible la
condicién de socio, o incluso cuando solo se pidi6 la documentacién una vez, y no

se acudio a la via civil, o cuando no se actualizaron las titularidades dominicales

378



por no tramitarse la particion de herencia o la liquidacion de la sociedad
ganancial. Estos supuestos seran conducidos -en su caso- a la impugnacion civil,

en base a los principios penales de intervencién minima y de ultima ratio.

El verbo “negar” supone una conducta de mera actividad, que obstaculiza
de manera inmediata y persistente el ejercicio de los derechos de informacion y
gestion. Puede precisar de un acto positivo denegatorio, o simplemente un no
hacer, un no entregar, un no contestar, una omision simple. El verbo “impedir”
exige una efectiva obstaculizacion. El precepto no admite la comisiéon por omision

al no ser un delito de resultado, sino de simple actividad.

La presencia del elemento normativo “sin causa legal” supone otra barrera
de restriccion a la aplicacion del articulo, una insercion que entendemos
innecesaria, pues es suficiente el régimen general de las causas de justificacion
aplicables, como el cumplimiento de un deber, o el ejercicio legitimo de un
derecho u oficio (art. 20, 7° CP). Asi, la Ley de Sociedades de Capital establece
supuestos en los que se suspenden los derechos del socio, como la mora en el pago
de los dividendos pasivos, la adquisicion de acciones o participaciones propias y
también los estatutos de las compaiias pueden establecer restricciones y
exclusiones a los ejercicios de los derechos del socio. También los estatutos
pueden establecer limitaciones para el ejercicio de estos derechos. En estos casos

no puede operar el art. 293 CP.

El tipo abierto se refiere a unos derechos concretos “reconocidos por las
Leyes”, usando una técnica criticada en la Doctrina porque obliga al Juez a entrar
en el Derecho Mercantil para describir la trascendencia penal de la accion. Y si
los contornos de los derechos del socio se encuentran en preceptos mercantiles,
la aplicacion del precepto precisa del cumplimiento de requisitos

jurisprudenciales, una situacién que hace padecer al principio de legalidad.
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El Legislador no ha incluido en la conducta tipica el perjuicio patrimonial,
de manera que la Doctrina concluye que no es un requisito para aplicar el
precepto. Y tampoco el tipo exige una reiteracion de conductas, aunque el caracter
obstruccionista y grave que la Jurisprudencia exige al comportamiento del
administrador suele comportar de hecho una reiteracion, de manera que en la
practica jurisprudencial vemos que con una sola accién normalmente no hay
condena. Y no hay que analizar la aptitud en cada caso concreto para afectar al

bien juridico, pues estamos ante un delito de peligro hipotético.

El actuar de los administradores no tendra relevancia penal en el caso de
negativas esporadicas, ocasionales, puntuales o aisladas, pues la Jurisprudencia

exige una conculcacion frontal de la legislacion en materia de sociedades.

Seria deseable que el precepto tuviera mas concrecion, que comprendiera
algiin requisito mas de aplicaciéon, como sucedia con los proyectos de 1.992 y de
1.994, que exigian expresamente la forma maliciosa y reiterada, o detallando un
perjuicio que justifique la cualificacion como penales de unos ilicitos que han
nacido como mercantiles. Es preciso que la concrecion de las conductas esté mas

en el tenor del tipo, y menos en el Derecho Mercantil y en la Jurisprudencia.

Capitulo 4.2. El tipo objetivo: el Objeto de la Accidn.

Nos referimos al derecho de informacién del socio, al de participacion en

el control y gestion de la sociedad, y al de suscripcion preferente de acciones. El
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primero es el mas importante por ser base para el ejercicio del siguiente derecho,

el de participacion en la gestion y control de la sociedad.

El contenido de estos derechos esta regulado en la Ley de Sociedades de
Capital, lo que abre el debate sobre el uso de leyes mercantiles para completar los
tipos penales, y nos conduce a mencionar los requisitos que el Tribunal
Constitucional exige para el uso las leyes penales en blanco. En este caso concreto,
la friccion radica en que la legislacion mercantil consta en un decreto legislativo
(legislacion delegada en el Gobierno) que va a completar un tipo penal abierto
aprobado por una ley orgénica. El Legislador penal pierde protagonismo con esta
técnica legislativa que merma la seguridad juridica. El principio de tipicidad exige
que los contornos del articulo 293 CP se describan con mas minuciosidad,
evitando dejar la taxatividad penal en manos del Legislador mercantil, lo que
supone una merma del principio de legalidad penal que, si bien puede ser

constitucional, no es deseable.

El derecho de informaciéon del socio es un derecho instrumental que se
refiere a los puntos que van a ser objeto de tratamiento en las Juntas generales
de socios, y puede ejercitarse ya con anterioridad, ya en la misma junta, conforme
prevé la LSdC. La conculcacién del derecho tiene que ser abierta, las peticiones
del socio no pueden ser genéricas. La no convocatoria de juntas es otra manera
de vulnerar este derecho. La Ley 31/2014, de 3 de diciembre “para la mejora del
gobierno corporativo”, modifica la Ley de Sociedades de Capital, entre otros
aspectos, en la exigencia de que la privaciébn que padece el socio sea de
informacion esencial; solo asi podra impugnarse el acuerdo en via civil, lo que ha
de repercutir en el nivel de exigencia de la ilicitud penal, que necesariamente ha

de incrementarse sobre la civil.

El derecho del socio a la participacion en la gestion de la sociedad

comprende el derecho de asistencia a las Juntas generales de socios, en las que se
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ejerce el derecho a intervenir, al examen de documentacion, y a votar, que deben
gjercerse siempre en los términos previstos en la legislacion mercantil. La
privaciéon del derecho de informacién a personas que no sean socios
(administradores, gerentes, directores generales...) carecera de trascendencia

penal, salvo que se trate de un representante del socio.

El derecho de suscripcion preferente (solo de acciones y no de
participaciones) es otra de las grandes anomalias del art. 293 CP. Primero porque
solo confiere relevancia penal a la privacion del derecho en el ambito de la
sociedad anénima; y segundo, porque no es el administrador, sino la Junta de
socios, quien toma las decisiones sobre la ampliaciéon de capital y el derecho de
suscripcion preferente. A lo que hemos de anadir que la Junta de socios esta
facultada por la Ley de sociedades de capital para acordar una ampliacion de
capital sin derecho de suscripcion preferente, lo que aleja de manera definitiva la
necesidad de tutelar penalmente lo que no es sino una opcién presidida por la
autonomia de la voluntad de la Junta de socios, tan legitima como su

contrarialos’,

Ha de procurarse una mejora en este articulo 293 CP de manera que
cobren relevancia penal infracciones de otros derechos patrimoniales esenciales
para el socio como son el derecho al dividendo o a la cuota de liquidaciéon. Y
también ha de protegerse el derecho de suscripcion preferente cuando afecta al
socio de la mercantil limitada, pues la ampliacion de capital es un mismo derecho
sea en el ambito de las sociedades limitadas o en el de las an6nimas. O puede

prescindir el art. 293 CP de mencionar el derecho de suscripcion preferente.

1037 | sdC. Art. 308.1 Exclusién del derecho de preferencia. “En los casos en que el interés de la

sociedad asi lo exija, la junta general, al decidir el aumento del capital, podrad acordar la
supresion total o parcial del derecho de suscripcién preferente”.
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Capitulo 5. El Tipo Subjetivo: el dolo v el error sobre los elementos del tipo.

En el art. 293 CP podria concurrir el dolo eventual, dado que el tipo no
presenta ningin refuerzo de dolo, pero al respecto la Doctrina afirma que es dificil
que exista, dado el fuerte componente delictivo de los verbos “negar” e “impedir”
y la exigencia jurisprudencial de que se trate de una abierta conculcacion de la

legislacion mercantil.

El efecto del error seré la exencion de responsabilidad penal tanto si es
invencible como vencible, pues no esta prevista la comisiéon culposa de las
conductas del art. 293 CP, lo que impide su castigo en los términos que indica el
art. 14.1 CP.

El error sobre el elemento normativo “sin causa legal”, es error de tipo, por
lo que en caso de que sea vencible, no habra condena, al no se susceptible el art.

293 CP de comisién culposa.

Capitulo 6.- La Antijuricidad. Ausencia de causas de justificacion.

La exigencia de antijuricidad material sirve no solo a la preocupacion
jurisprudencial que procura la restriccion en la aplicacion del art. 293 CP, como
hemos visto en el Cuarto capitulo (Tipo objetivo, 4.1.2), sino también como

criterio de graduacion de la gravedad de la conducta del administrador.

Y en relacion con las causas de justificacion, entendemos que no son de
aplicacion las previstas en el art. 20 CP referido a la legitima defensa, el
cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, y el
estado de necesidad, pues dificilmente podran justificar la obstaculizacién de los
derechos del socio. De hecho, no hemos visto ninglin supuesto en la practica

judicial del Derecho Penal societario.
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Capitulo 7. La Culpabilidad.

No hay ninguna especialidad en el estudio de la culpabilidad en relacion

con el art. 293 CP, que no presenta ninguna exigencia de animo adicional.

En materia de Imputabilidad, el sujeto activo debera reunir las condiciones
de capacidad personal que le hagan imputable, por lo que el Juzgador ha de
considerar si al tiempo de los hechos (no al momento del juicio oral) existe o no
una alteracién de las capacidades intelectivas y volitivas. La respuesta de los
tribunales es que, si estamos ante una organizacion detallada o en presencia de
una planificacién minuciosa de un plan de delincuencia econémica, sera dificil
entender acreditada una disminucion de estas facultades. Si pueden tener eficacia
atenuadora patologias como la depresion, las crisis parciales complejas y la

ludopatia.

En el Derecho Penal societario nos podemos encontrar con el problema del
conocimiento de una ilicitud compleja, que emana de normas penales en blanco
(leyes mercantiles, estatutos de las sociedades), para la que la Doctrina propone

la aplicacion de la atenuacion analdgica.

La Jurisprudencia rechaza el error de prohibicion en la aplicacion del art.
293 CP, por cuanto su apreciacion es incompatible con la exigencia de que el autor
protagonice una abierta infraccion de la Legislacion mercantil. Las conductas de
los administradores proporcionando una informaciéon que no es completa o
denegando al socio una informacion no relevante, quedaran extramuros del

Derecho penal.
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El tercer elemento de la culpabilidad es la Exigibilidad, referida a
situaciones extremas que impiden al autor desplegar un comportamiento
conforme al Derecho. Su vertiente negativa es la “no exigibilidad”. No existe

particularidad al respecto.

Capitulo 8. Las formas de aparicion del delito. El "iter criminis". La

Consumacion. La Tentativa.

La consideracion del art. 293 CP como delito permanente prolonga el
momento consumativo, manteniendo el estado de antijuricidad creado por
administrador hasta que proporciona la documentacién exigida, lo que facilita
que un procedimiento penal pueda iniciarse en un momento muy alejado de la
efectiva negativa o impedimento de los derechos del socio. Es una situacion que
parece desproporcionada al tratarse de un delito que no se considera tan grave,
que tiene importantes restricciones de aplicacion y que es castigado con una tinica

pena de multa.

En el articulo 293 CP se protegen unos derechos como los de informaciéon
y participacion en la gestidon o control de la actividad social, que son susceptibles
de ser ejercitados en cada Junta general de socios o accionistas (y ha de haber una
junta ordinaria al afio) donde se tienen que aprobar las cuentas anualesy la
distribucion del resultado. Tras un primer impedimento o negativa de la
informaciéon o de la participacion en la gestion o control de la sociedad se
sucederan mas juntas generales donde los socios podran reproducir las peticiones
denegadas. Imaginemos que el socio no vuelve a querer ejercitar estas facultades
durante varios ejercicios sucesivos. No concluiria nunca la consumacion. Y no
parece que un ilicito penal de entidad tan discutida deba tener abierto de manera
indefinida el comienzo del computo del plazo de prescripcion del delito. Al
respecto parecen acertadas las consideraciones doctrinales que distinguen los
delitos permanentes en funciéon de si su consumacién prolongada entrana una

mayor lesividad de la conducta o supone una pérdida de gravedad, conforme se
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incrementen o no sus efectos lesivos. Y asi, procede considerar este delito como
un delito instantaneo de efectos permanentes, esto es, un delito de consumaciéon
instantanea, que senale el inicio del computo para la prescripcion del delito, aun
cuando sus efectos sean permanentes, entendiendo que es dificil alegar el bien
juridico sigue padeciendo si, sucediendo al menos anualmente una Junta general
de socios, el socio cuyo derecho fue vulnerado en una Junta, se olvidara de su
peticion y no volviera a reiterarla. De esta manera se otorga eficacia penal a un
desinterés posterior del socio, que indica que el bien juridico no esta padeciendo

y que conviene cerrar la cronologia delictiva.

Capitulo 9. La Autoria v la Participacion.

En la autoria y la participacion se percibe el esfuerzo del Legislador penal
y de los Tribunales para intentar el castigo del real disefiador y responsable de los
planes delictivos en el contexto de una compaiiia mercantil. El hecho de que los
organos de responsabilidad en las empresas pueden ser colegiados, obliga a la
consideracion de la coautoria, partiendo de que en sede penal no existe una
imputacién penal automatica, sino que rige el principio de culpabilidad y habra
que estar a la contribucion real de cada miembro del 6érgano de administracion

colegiado.

Como delito especial propio, el art. 293 CP presenta particularidades
cuando intervienen sujetos no cualificados, que no podran ser autores por carecer

de la cualidad de administrador, pero si podran ser participes.

En la Doctrina se considerara “coautor” a quien rige el aparato
organizativo mercantil que en su totalidad se sittie al margen del ordenamiento
juridico, nunca en casos de comision ocasional. En la autoria mediata del articulo

28 CP (“por medio de otro del que se sirven como instrumento”) se encuentra
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una de las vias para imputar la conducta penal al “hombre de atras”, y no a su

instrumento, basandose en el criterio del “dominio del hecho”.

El inductor y el cooperador necesario no tienen particularidades dignas de
mencion; responde bajo la regla penologica del art. 65.3 del CP, que faculta al
Juez para imponer la pena inferior en grado, lo que obliga a éste a valorar la

entidad de la intervencion.

La regulacion de la autoria sigue precisando un esfuerzo legislativo que
permita que el Derecho penal alcance a los auténticos responsables del delito,
quienes disenan la trama delictiva en un entramado empresarial. Los hechos que
fundamentan su castigo penal suelen acreditarse por la via de la prueba de
indicios, que siempre tiene el riesgo de ser insuficiente pues se construye a base
de hechos y datos periféricos que permitan conducir el procedimiento contra el

protagonista del delito, y probar quién tiene la capacidad de decidir.

El problema de la autoria mediata en los delitos societarios es que el
“instrumento” no va a ser un inimputable, sino un directivo, que sabe y conoce la
real trascendencia penal de lo que hace, y que, a pesar de no ser quien culmina la

cadena de mando, acabara siendo castigado como autor.

La clausula del art. 31 CP imputa formalmente a titulo de autor a quien en
realidad ya lo es, aunque no concurran en él los requisitos subjetivos exigidos,
siempre que concurran en la persona a la que representa. Es una respuesta
alejada de la responsabilidad objetiva, en la que simplemente se esta
“compensando” la ausencia de las caracteristicas subjetivas especificas que el tipo

penal exige al sujeto activo.
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El uso penal de la definicion mercantil de administrador de hecho038
engloba a quien imparte las instrucciones de actuacién a los administradores de
la sociedad, lo que puede ayudar a integrar al “hombre de atras” en el concepto

de autor penal.

Capitulo 10.- Concursos. El delito continuado.

En este Capitulo hemos mencionado como cuestién metodologica previa
la de distinguir los supuestos de infraccion inica, donde estudiamos las unidades
tipicas en sentido estricto, el concurso aparente de leyes penales, y las unidades

tipicas en sentido amplio.

Para analizar posibles situaciones concursales respecto del art. 293 CP,
hemos de recordar que es requisito jurisprudencial la exigencia de un abuso
persistente del cargo de administrador, de manera que no irrumpen en el tipo las
negativas esporadicas, ocasionales, puntuales o aisladas, lo que nos lleva a que, si
bien formalmente estaremos ante reiteradas realizaciones de la conducta tipica,
valorativamente concurre un solo delito, consolidando el impedimento o la
obstaculizacion. A estos argumentos se afiade el de que se trata de un delito
permanente, de manera que las sucesivas obstaculizaciones de los derechos del
socio se iran incorporando a una situacién antijuridica que se prolonga en el
tiempo hasta que cese la misma, por ejemplo, hasta que se entregue al socio la
documentacion requerida. La Audiencia de Barcelona si aprecia continuidad
delictiva en la infraccion del art. 293 CP, si bien se trat6 de unas conductas

impeditivas desplegadas en varias anualidades.

1038 | SAC. Art. 236.3. “...tendra la consideracién de administrador de hecho tanto la persona que
en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo,
las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones
actuen los administradores de la sociedad.”
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Hemos visto respuestas jurisprudenciales a supuestos concretos sobre si
hay o no un concurso real en situaciones en las que concurre una falsedad de
cuentas (art. 290 CP) con una administracion desleal (actual art. 252 CP) y una
privacion de los derechos del socio sobre el control y gestion de la sociedad, y la
solucion ha sido considerar que las conductas del art. 293 CP quedan consumidas
en el art. 290 CP por ser el mas gravemente penado. Otro tanto sucede en el
concurso del art. 293 CP con el art. 291 CP (imposicién de acuerdos abusivos) en
el que la Jurisprudencia considera que el desvalor del articulo 293 CP queda
completamente absorbido por el articulo 291 CP, aplicAndose en consecuencia
unicamente éste dltimo. Y la misma respuesta jurisprudencial recibe la

concurrencia del art. 293 CP con el art. 292 CP (imposicion de acuerdo lesivo).

Capitulo 11.- La Penalidad.

Para mejorar el caracter disuasorio de la pena de multa es preciso que
incorpore una inhabilitacién especial, que impida que un administrador se

dedique habitualmente a vulnerar los derechos de los socios previstos en el tipo.

También se hace necesario incorporar al enjuiciamiento penal un tramite
que tenga por objeto la acreditaciéon del patrimonio, ingresos, obligaciones y
cargas familiares del reo, a fin de motivar adecuadamente el importe de la multa,

evitando que -por falta de motivacién- se impongan cuantias bajas.

Capitulo 12. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Hemos hecho una mencion a circunstancias que pueden aplicarse en el
ambito penal societario. Unas con el efecto de atenuar, como las atenuantes de
confesion (art. 21.42 CP), dilaciones indebidas (art. 21, 62 CP) y la atenuante

analogica del art. 21.72 CP, en la que hacemos mencioén a la cuasiprescripcion;
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otras agravantes como el abuso de superioridad (art. 22.22 CP), el precio,
recompensa o promesa (art. 22. 32 CP), el abuso de confianza del art. 22, 62 CP
basada en la infraccion del derecho de lealtad mercantil, y la reincidencia del art.
22 82 CP; y finalmente la circunstancia mixta de parentesco prevista en el art. 23

CP, que en los delitos patrimoniales tiene eficacia atenuadora.

Capitulo 13. La Extincién de la responsabilidad penal. La Prescripcion del

delito.-

Respecto del concepto y plazos de la prescripcion del delito no hay
especialidad en el art. 293 CP. El plazo de prescripcion del delito del art. 293 CP
es de cinco afnos, que comenzara a contarse desde que ceso la situacion ilicita (art.
132.1 CP), pues el Tribunal Supremo lo considera un delito permanente, como ya

hemos visto en el Capitulo ocho relativo a la consumacion.

Respecto del momento de alegacion de la prescripcion del delito hemos
recogido la doctrina jurisprudencial que obliga a su estimacién siempre que
hayan transcurrido los plazos legales, en la idea de evitar que resulte condenada
una persona que, por expresa voluntad de la Ley, tiene extinguida la posible
responsabilidad penal. Incluso podra apreciarse de oficio, en cualquier fase
procesal. En los supuestos de subtipos agravados, la Jurisprudencia es partidaria
de diferir el pronunciamiento sobre la prescripcion al tribunal sentenciador hasta

después de la celebracion del juicio oral y resolver la cuestion en sentencia.

La prescripcién separada es un problema frecuente en el ambito de los
delitos societarios, resuelta por el Tribunal Supremo que afirma que la unidad

delictiva prescribe de modo conjunto y que no cabe apreciar la prescripcion
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aislada del delito instrumental mientras no prescriba el delito méas grave o

principal.

La prescripcion de la pena sigue también los conceptos generales, y al ser
una pena por delito menos grave, el articulo 133.1 CP establece que la pena
prescribe a los cinco anos, que habra que contar desde la fecha de la sentencia

firme, como expresa el art. 134 CP.

Capitulo 14. El art. 296 CP condicion de perseguibilidad. El art. 103 LECri

la prohibicién de ejercicio de acciones penales entre parientes. El art. 268 CP. La

Excusa absolutoria.

El art. 296 CP otorga la consideracion de semiptblico a los delitos de los
arts. 290 4 294 CP, convirtiendo en general para este Capitulo XIII del Titulo XIII
lo que en el Codigo Penal es excepcidn, pues es publica la perseguibilidad de la
mayoria de los delitos, y aqui queda en manos del agraviado o su representante
legal el inicio de las actuaciones penales, mediante la presentacion de la denuncia.
El propio articulo incorpora como excepcion los supuestos en los que el delito
societario afecta a los intereses generales o a una pluralidad de personas (que son

perseguibles de oficio).

Sin embargo, la posterior renuncia del denunciante al ejercicio de las
acciones penales no impedira la continuaciéon del procedimiento, y en ese caso es
posible que el Ministerio Fiscal solicite la continuaciéon del procedimiento, dado

que el requisito de procedibilidad ya se ha cumplido en el momento de la
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interposicion de la denuncia o de la querella, y por tanto puede afirmarse
que desde ese momento el delito que era semipublico, se convierte por asi decirlo

en un delito perseguible de oficio donde el desistimiento ya ser4 ineficaz.

La influencia del parentesco en la aplicacion del Derecho penal tiene una
de sus manifestaciones en el art. 103 LECrit©39 que -con determinados requisitos-
impide el ejercicio de acciones penales entre parientes, a saber, los conyuges,
ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por la adopcion o por
afinidad. Es urgente actualizar el contenido de este articulo a fin de que se
excluya de la prohibicion de ejercitar acciones penales entre si a los conyuges

incursos en procedimiento de divorcio o separacion.

La excusa absolutoria del articulo 268 CP1040 es otra de las manifestaciones
del influjo en el Ordenamiento penal de los vinculos familiares, pues contempla
una exencion de responsabilidad criminal -en determinados supuestos- para los
conyuges y para los ascendientes, descendientes y hermanos y afines en primer
grado, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, estableciendo que

quedaran sujetos Gnicamente a la responsabilidad civil.

1039 | Ecri. Articulo 103. “Tampoco podran ejercitar acciones penales entre si: 1.2 Los conyuges,
a no ser por delito o falta cometidos por el uno contra la persona del otro o la de sus hijos, y por
el delito de bigamia. 2.2 Los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por la
adopcidn o por afinidad, a no ser por delito o falta cometidos por los unos contra las personas
de los otros”.

1040 CP, Art. 268. Articulo 268. 1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente
a la civil los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial
de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y
hermanos por naturaleza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos,
por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o
intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o por tratarse
de una persona con discapacidad. 2. Esta disposicion no es aplicable a los extrafios que
participaren en el delito.
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El art. 268 CP se ubica en el Capitulo X del Titulo XIII bajo la rdbrica
“Disposiciones comunes a los capitulos anteriores”, pero el articulo 293 CP esta
en el capitulo XIII -posterior-lo que en principio le excluira del ambito de la
exencion citada. Sin embargo, el Tribunal Supremo extiende la eficacia de la
excusa absolutoria en base a la consideracion de los delitos societarios como
delitos contra el patrimonio por su ubicacién en el Titulo XIII del Libro II, a pesar
de que sean figuras que no se encuentren en los capitulos anteriores al Décimo de
los del Titulo XIII. Prima pues la intencion de que el Derecho Penal no entre en
los conflictos familiares de caracter patrimonial y se encaucen en la via civil. La
Jurisprudencia interpreta in bonam partem el precepto, extendiendo el beneficio
incluso cuando en el supuesto de que la relaciéon entre las personas es societaria,

pero en una mercantil de accionariado familiar.

Capitulo 15. Prejudicialidad. Art. 40 LEC.

Hay causas judiciales civiles en las que pueden existir hechos de
trascendencia penal. En este caso la causa civil solo se suspendera si concurre
conjuntamente que los hechos investigados penalmente son los que fundamentan
la accion civil y —al tiempo- si la decision penal va a influir en la resolucion civil.
Es la regulacion del art. 40 LEC, que se refiere -solo- a delitos perseguibles de
oficio, por lo que, con relacion al &mbito penal societario, solo tendra eficacia la
suspension del procedimiento civil cuando se vean afectados los intereses

generales o a una pluralidad de personas.

Y si en el procedimiento penal por hechos del articulo 293 CP se suscitaran
fundadamente cuestiones de licitud civil, la respuesta sera la de sobreseimiento o
de absolucion, pues la causa penal por el delito del art. 293 CP precisa una abierta
conculcacion de la legislacion en materia de sociedades por parte del
administrador, pues, como hemos visto al tratar la accion tipica (Cap. 4.1.) si no
se cumplen las exigencias jurisprudenciales para la aplicacién del art. 293 CP la

respuesta judicial sera absolutoria.
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Con estas conclusiones despedimos el trabajo que versa sobre el art. 293
CP, un precepto en el que el Legislador no puso mucho empefio, que suscitd
desconfianza en la Jurisprudencia y que padeci6 duras criticas doctrinales, que

cuestionaban la ofensividad penal de las conductas tipificadas.

Hemos defendido la necesidad de mejorar la concrecién del tipo, para que

sea mas eficaz en la tutela penal de los derechos del socio minoritario.

Empezando por el final exponemos que cuando el Derecho penal entra en
la Empresa debe tomar como base los conceptos mercantiles, y no crear
conceptos penales de las instituciones mercantiles. El concepto penal de sociedad
ha de dejar paso a la definicién mercantil, o partir de ella. Es preciso ubicarlo en
la Parte General del Derecho penal pues la definicion de sociedad no so6lo afecta
a los articulos 290 4 294 CP. Pero incluso lo mas adecuado puede ser su

supresion, a la vista de que no ha ayudado a definir.

Desde diciembre de 2014 existe en la Ley de Sociedades de Capital un
concepto mercantil de administrador de hecho, que también deberia servir al
Derecho penal. Asi mejoraria la seguridad juridica, algo muy importante para los

derechos del socio y para el trafico mercantil.
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Los problemas de la proteccion penal del derecho de suscripcion
preferente de acciones imponen que cese la tutela penal del mismo, totalmente

ineficaz en los términos actuales.

El tipo subjetivo exige considerar la insercion de un elemento subjetivo del
injusto. La Doctrina y la Jurisprudencia aluden a que la contradiccién con el
Derecho ha de ser abierta y frontal, de manera que la privacion de los derechos
del socio ha de ser manifiesta, lo que excluye el dolo eventual. Exigir una conducta
maliciosa dejaria zanjado el debate, aumentando el desvalor de la conducta para

justificar la aplicacion de la Ley penal.

También debe ser revisada la consideracion del delito como permanente
de manera que el momento consumativo coincida con el momento del

incumplimiento del deber del administrador.

Los problemas concursales que plantea el art. 293 CP aconsejan introducir
en el tenor del tipo la habitualidad o la reiteracion. La interpretaciéon
jurisprudencial del tipo aconseja esta modificacion. Si hoy los tribunales exigen
que el abuso del administrador sea persistente y no puntual o aislado, es mejor
que la reiteracion figure directamente en el tipo, también por razones de

taxatividad penal.

Finalmente, también invocamos una modificacion en la pena para que sea
eficaz la finalidad de prevencion general, y que evite que el importe mas frecuente
del dia/multa sea de diez €uros, pequefia sanciéon para el contexto mercantil,

inferior a la de cualesquiera otros ambitos sancionadores similares.

Y es necesario finalmente que la pena incorpore, al menos, una
inhabilitacion especial para el ejercicio de la administracion de empresas, lo que

impediria que un administrador se dedique habitualmente a vulnerar los
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derechos de los socios previstos en el tipo, o al menos, que se establezca que el
importe de la multa guarde relacién ya con el beneficio que obtiene el
administrador que priva al socio del ejercicio de alguno de sus derechos, ya con

el perjuicio que ocasiona.
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TERRADILLOS BASOCO, J.M. Derecho Penal de la Empresa. Trotta,
Madrid, 1.995.

TENA PIAZUELO, I. Concepto, constitucion y funcionamiento de la
soctedad civil. Tirant lo Blanch. Tratados. Ed. 2016, Valencia.
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Madrid 1.977.

“Los delitos del peligro hipotético”. (“Contribucién al estudio
diferencial de los delitos de peligro abstracto”), en ADPCP.
Madrid 1.981.

- “El concepto individual de culpabilidad”, en ADPCP, Tomo 38,
Fasc/Mes 2, 1985.

- “Fin de proteccion y ambito de prohibicién de la norma” en
Estudios penales y criminolégicos, N°. 10. 1985-1986.

VIVES ANTON, T.S. Comentarios al Cédigo Penal de 1.995. Editorial
Tirant lo Blanch. Pag. 1.436. Ed. 1996.
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Capitulo 18. SENTENCIAS.

Sentencias Tribunal Supremo

1.974

STS de 22 de octubre de 1.974. RJ 1974/3970.
1.982

STS de 27 de diciembre de 1982 EDJ 1982/8153.
1.983

SSTS 7 de julio de 1983 EDJ 1983/4073.

1.985

STS 25 de abril de 1985 EDJ 1985/2387.

1.986

STS de 15 de septiembre de 1.986 EDJ 1986/5492.

1.988
STS 20 de febrero de 1988. EDJ 1988/335.

1.989

STS de 24 de octubre de 1989 EDJ 1989/9402.

1.990

STS de 8 de febrero de 1.990, EDJ 1990/1235. STS de 4 de abril de
1.990. EDJ 1990/3743. STS de 18 de diciembre de 1990 EDJ 1990/11615.

1.991
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STS de 2 de octubre EDJ1991/9250.STS de 10 de diciembre de
1.991 EDJ 1991/11653. STS de 17 de diciembre de 1991.

1.992

STS de 2 de marzo de 1992. STS de 23 de abril de 1992. EDJ 1992/3946; STS 14
de septiembre de 1992 EDJ 1992/8766. STS 1004/1992 de 13 de noviembre de
1.992. STS de 14 de noviembre de 1992 EDJ 1992/11209.

1.993

STS 25 de enero de 1993. STS de 8 de julio de 1993 EDJ 1993/6826. STS de 16 de
julio de 1993 EDJ 1993/7236. STS 28 de septiembre de 1993. STS de 13 de
octubre de 1.993 EDJ 1993/9017.

1.994

STS de 15 de junio de 1.994. EDJ 1994/5364.

1.996

STS, de 30 de enero de 1996. Rec. 1104/95. EDJ 1996/345. STS 611/1996, de 17
de julio EDJ 1996/5305.

1.997

STS 366/1997, de 21 de marzo. STS de 14 de noviembre de 1997, nim. 1141/1997
EDJ 1997/8539.

1.998

STS 13 de noviembre de 1998 EDJ 1998/26949
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1.999

STS de 7 de julio de 1.999.

2.000

STS. n° 190/2000 de 7 de febrero de 2.000. STS niim. 258/00, de 21 de febrero,
EDJ 2000/2183. STS de 24 de febrero de 2000, de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo. STS de 22 de mayo de 2.000, n® 846/2000. STS de 6 de junio de
2000. EDJ 2000/11799. STS de 30 de junio de 2.000. EDJ 2000/21768 . STS de
26 de julio de 2000 EDJ 2000/27669. STS Sala 22 de 30 de septiembre de 2.000,
n° 1478/2000, Rec. 1617/1999. EDJ 2000/29845. STS de 20 de noviembre de
2000.STS Sala 15 de diciembre de 2.000. Acuerdo no Jurisdiccional TS (Penal

Pleno) de 15 diciembre de 2000. EDJ 2000/112243.

2.001

STS de 12 de febrero de 2.001. n°® 175/2001. STS 1180/2001, de 2 de julio
EDJ 2001/29064. STS de 15 de octubre de 2001. STS de 18 de octubre de 2.001.
EDJ 2001/36725. Rec. n° 4737/1999. STS de 19 de octubre de 2001, nam.
1715/2001 EDJ 2001/40448. STS de 26 de diciembre de 2.001, n°® 2476/2001.

2.002

STS Sala 22, n® 224/2002 de 12 de febrero EDJ 2002/2130. STS de 15 de febrero
de 2002, n°® 240/2002. EDJ 2002/3630.STS de 17 de abril de 2.002. ntm.
654/02. EDJ 2002/13415. STS 839/2002, de 6 de mayo. STS n® 1104/2002, de
10 de junio. STS n® 1140/2002, de 19 de junio EDJ 2002/23906. STS 1236/2002
de 27 de junio de 2.002 EDJ 2002/26516. STS. n°® 867/2002 de 29 de julio, n®
885/2003 de 23 de mayo. STS de 11 octubre 2002 EDJ 2002/39402. STS de 25
de Octubre de 2002. STS 1828/2002, de 25 de octubre (EDJ 2002/54109). STS
1788/2002, de 28 de octubre (EDJ 2002/44564). STS Sala 22 de 26 noviembre
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de 2002, n° 1953/2.002. EDJ 2002/54110. RJ 10.513. STS 2010/2002, de 3 de
diciembre. EDJ 2002/58591.

2.003

STS n® 760/2003 de 23 de marzo. STS de 9 de mayo de 2003. EDJ 2003/263057,
n°® 650/2003. STS n°® 885/2003 de 23 de mayo. STS. n°® 885/2003 de 13 de junio.
STS Sala 22. STS 1177/2003, de 12 de septiembre. STS de 15 de septiembre de
2003 n° 1158/03, EDJ 2003/110607. STS de 7 de noviembre de 2003, n°

1458/2003.

2.004

STS 42/2.004 de 27 de enero; RJ 4603. STS 251/2004, de 26 de febrero
(EDJ 2004/12768).STS 368/2004, de 21 de marzo. STS, Sala 22 30-03-2004, n°
421/2004, rec. 2998/2002 EDJ 2002/31407. STS 620/2004, de 4 de junio. STS,
de 17 de junio de 2004, n°® 778/2004. STS Sala 22 de 2 noviembre de 2004 EDJ
2004/174154. STS Sala 22 30 de noviembre de 2004, n® 1404/2004, Rec.
2443/2002 EDJ 2004/219336.

2.005

SSTS 207/2005, de 18 de febrero (EDJ 2005/23840); STS 297/2005, de 7 de
marzo. EDJ 2005/33601. STS (Penal) de 11 abril de 2005. EDJ 2005/68319. STS
n® 499/2005, de 19 de abril de 2.005. EDJ 2005/62578.STS de 27 de mayo de
2.005, n°® 402/2005. EDJ 2005/37482. STS Sala 22 de 24 junio de 2005. EDJ
2005/119226. STS n° 1173/2005, de 27 de septiembre.

2.006
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STS de 27 de enero de 2006, niim. 42/2006 EDJ 2006/6367.STS (Penal) de 30
enero de 2006. EDJ 2006/11975. STS 77/2006 de 1 de febrero (EDJ 2006/8463).
STS de 8 de marzo n° 180/2006. EDJ 2006/16025. STS n°® 309/2006 de 16 de
marzo. STS n° 413/2006 de 7 de abril. STS n° 461/2006 de 17 de abril. STS
566/2006, de 9 de mayo (EDJ 2006/83847).STS n® 671/2006 de 21 de junio. STS
de 14 de julio de 2.006. n°® 796/2006, Rec. 1985/2005. EDJ 2006/105592. RJ
6088. STS de 17 de julio de 2006, nim. 841/2006 EDJ 2006/282123. STS de 26
de julio de 2.006, n°® 816/2006. EDJ 2006/109825. (RJ 2006; 7317). STS
1177/2006 de 20 de noviembre EDJ 2006/311683 ,

2.007

STS 4/2007, 8 de enero. EDJ 2007/2701. STS n° 11/2007 de 16 de enero. STS S
26 de enero de 2007, n® 59/2007, Rec. 1064/2006. EDJ 2007/5399. (RJ 2007;
1.586) STS n° 79/2007, de 7 de febrero. STS Sala 22 de 16 marzo de 2007. n°
245/2007. Rec. n° 711/2006. EDJ 2007/32789. STS n°® 336/2007, de 13 de junio.
STS de 19 de julio de 2007, num. 258/2007. EDJ 2007/127524. STS n°
1018/2007 de 5 de diciembre de 2007.

2.008

STS 6 de febrero de 2.008, n° 112/2008. EDJ 2008/31074. STS de 277 de Febrero
de 2008, n® 128/2008. STS 213/2008, de 5 de mayo, 1349/20009,
(EDJ 2008/73138). STS de 17 de julio de 2008, n°® 503/2008, Rec. 10012/2008.
EDJ 2008/161761. STS n°563/2008 de 24 de septiembre. STS n°® 860/2008 de
17 de diciembre, n° 554/2008 de 24 de septiembre.

2.009

STS de 23 de febrero de 2009, n°® 213/2009, rec. 866/2008. EDJ 2009 /
22887.STS n° 1394/2009 de 21 de mayo. STS n° 575/2009, de 9 de junio; STS
18 de junio de 2009. N° 700/2009, Rec. 11525/2008. EDJ 2009/150954. STS de
16 de julio de 2.009. n® 863/2009. STS 883/2009, de 10 de septiembre
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(EDJ 2009/225086). STC 195/2009, 28 de septiembre (EDJ 2009/216689). STS
n° 1075/2009 de 9 de octubre. STS de 13 octubre de 2009. EDJ 2009/265739.
STS 743/2009 de 13 de noviembre EDJ 2009/265693. STS 1247/2009, de 11 de
diciembre (EDJ 2009/299983). STS de 22 de diciembre de 2009, n°® 1351/2009.
EDJ 2009/321753. Rec. 1339/2009. STS de 22 de diciembre de 2.009
1370/2009. STS Sala 22 de 30 diciembre 2009 (J2009/321754).

2.010

STS de 25 de enero de 2010. Rec n° 1394/2009 STS 1 de febrero de 2010, n°
63/2010, Rec. 1069/2009. STS Sala 22 de 1 febrero de 2010. EDJ 2010/37597.
STS Sala 22 de 11 febrero de 2010. EDJ 2010/12453. STS n° 81/10, de 15 de
febrero de 2.010. STS. n® 97/2010 de 20 de febrero, n°® 89/2010 de 10 de febrero.
STS de 11 de marzo de 2.010, n° 234/2010, rec. 1768/2009. EDJ 2010/21708.
STS de 30 de junio de 2.010, n°® 607/2010, (EDJ 2010/133424), STS Sala 22 de
22 octubre de 2010. EDJ 2010/251834. STS 24 de noviembre de 2010, n°
740/2010, Rec. 876/2007. EDJ 2010/326682. STS n° 1177/2010, de 16 de
diciembre. Acuerdo adoptado en Sala general, por el Pleno de la Sala Segunda, en

su reunion de 26 de octubre de 2010.

2.011

STS 116/2011, de 1 de febrero (EDJ 2011/13895). STS nim. 41/2011 de 10 de
febrero, rec. naim. 1948/2010. STS n°® 511/2011, de 16 de mayo
(EDJ 2011/113866). STS Sala 22 de 7 de junio de 2011, n°® 578/2011, rec.
2649/2010. EDJ 2011/131027. STS de 8 de julio de 2.011, nim. 793/2011. STS 4
de octubre de 2.011, n® 1002/2011. Rec. 11169/2011. STS 18 de octubre de 2011.

STS n° 1294/2011, de 21 de noviembre (EDJ 2011/280481),

2.012

STS de 19 de abril de 2.012, n® 286/2012, rec. 731/2011. STS de 19 de abril de
2012 (Tol 2540535). STS de 25 de abril de 2012 EDJ 2012/97407. STS ntm.
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320/2012 de 3 de mayo de 2012, rec. 1389/2011. STS de 26 de junio de 2.012 (n°
532/2012). STS 398/2012, de 5 de julio. STS de 26 de julio de 2.012 n°® 532/2012.
STS de 26 de Julio de 2012, n°® 659/2012, Rec. 1677/2011. STS de 26 de

septiembre de 2.012, n® 696/2012.

2.013

STS 91/2013, de 1 de febrero. EDJ 2013/11098. STS de 7 de marzo de 2013 n°®
194/2013. STS. 228/2013 de 22 marzo. STS, Sala 22, de 26 de marzo de 2013, n°
330/2013, rec. 739/2012. EDJ 2013/55353. STS de 17 de abril de 2013, n°
316/2013, Rec. 452/2012. EDJ 2013/67866. STS n°® 416/13, de 26 de abril de
2.013. STS 396/2013 de 7 de mayo (RJ 7317). STS de 25 de junio de 2.013; n°
526/2013 de 25 de Junio. ATS num. 1822/2013 de 19 de septiembre.
EDJ 2013/198131. STS n°® 1048/2013, de 19 de septiembre. STS de 22 de octubre
de 2.013, n° 765/13. EDJ 2013/201205.

2.014

STS n° 64/2014, de 11 de febrero (EDJ 2014/12342). STS de 2 de abril de 2014
n°® 278/2014, rec. 10917/2013. EDJ 2014/ 71696 STS 354/2014, de 9 de mayo
(EDJ 2014/70971). STS Sala 22 de 5 junio de 2014. EDJ 2014/101810. STS
627/2014 de 7 octubre. STS Sala 22 de 15 octubre de 2014. EDJ 2014/182558.
STS Sala 22 de 4 noviembre de 2014. EDJ 2014/205081. ATS (Penal), sec. 12, 6
de noviembre de 2014, n® 1967/2014, rec. 1193/2014 EDJ 2014/240535.
STS 856/2014 de 26 de diciembre (EDJ 2014/230612). STS Sec. 12 de 29 de
diciembre de 2014 n® 905/2014, rec. 465/2014. EDJ 2014/240322.

2.015

STS de 12 de mayo de 2015, n°® 269/2015, rec. 2055/2014. STS de 12 de mayo de
2015, n° 284/2015, rec. 1563/2014. EDJ 2015/ 80738. STS 421/2015 de 21 de
mayo (EDJ 2015/116881). STS, de 24 de septiembre de 2.015, n® 563/2015. STS

de 21 de octubre de 2015, rec n® 10432/2015.
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2.016.

STS (Penal) de 17 mayo de 2016, Sec. 12, n® 416/2016, rec. 2236/2015 (EDJ
2016/61360). STS 425/2016, de 19 de mayo. EDJ 2018/649872. STS Sala 22 de
28 junio 2016. Tribunal Supremo, n° 565/2016, Rec. 348/2016 EDJ 2016/98914.

2.017

STS de 18 de enero de 2017, n® 3/2017, rec. 10545/2016. EDJ 2017/2127. STS
Sala 22, de 26 de enero de 2017, n°® 31/2017, rec. 1177/2016. STS 86/2017, de 16
de febrero de 2.017 (EDJ 2017/9047). STS Sala 22 de 29 marzo de 2017, EDJ
2017/32809. STS 7 de junio 2017, n® 413/2017, rec. 2015/2016. EDJ
2017/99613. STS 15 de junio de 2017, n°® 1045/2017, Rec. 2089/2016. STS Sala
22 de 13 de julio de 2017, n° 566/2017, Rec. 116/2017. EDJ 2017/141756. STS
826/2017, de 14 de diciembre (EDJ 2017/262682),

2.018

STS n° 18/2018, de 17 de enero (EDJ 2018/1600). STS 125/2018, de 15 de marzo
(EDJ 2018/22183). STS 71/2018, de 11 de abril (EDJ 2018/42036).
STS 209/2018, de 3 de mayo (EDJ 2018/57766).STS (Civil) de 21 junio de 2018.
Sec. 12, S 21-06-2018, n° 384/2018, rec. 3388/2015. EDJ 2018/505342. ATS Sala
22 sec. 12, 28-06-2018, n°® 959/2018, Rec. 157/2018. EDJ 2018 /529694. ATS de
13 de septiembre de 2018, n® 1293/2018, rec. 973/2018, STS Sala 22 de 26
septiembre de 2018. EDJ 2018/586527. STS Sala 22, de 28 de septiembre de
2.018, n° 436/2.018. Rec. 2251/2.017. STS 15 de octubre de 2.018, n° 467/2018,
rec. 2952/2017. EDJ 2018/649910. STS de 18 de octubre de 2.018 n°® 487/2018,
Rec. 10009/2018. EDJ 2018/60705. STS 29 de octubre de 2018, n°® 512/2018,
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Rec. 1837/2017. EDJ 2018/649872. STS de 14 de diciembre de 2018, n°
649/2018, Rec. 3022/2017. EDJ 2018/ 654406. STS de 19 de diciembre de 2018,
n°® 670/2018, rec. 1065/2017. EDJ 2018/ 656491.

2.019

STS Sala 22, sec. 12, 6 febrero de 2019, n°® 64/2019, Rec. 2568/2017. EDJ 2019/
506309. STS 8 de mayo de 2.019 n® 230/2019, rec. 2909/2017 EDJ 2019/
573537. STS Sala 22 de 5 junio de 2019. EDJ 2019/611949. STS de 11 de junio de
2.019 n° 305/2019, Rec. 417/2018. EDJ 2019/618454. STS de 23 octubre de
2019. EDJ 2019/715802. STS de 31 octubre de 2019, EDJ 2019/726105. STS. Sec.
12, de 26 de noviembre de 2019, n°® 578/2019, rec. 1894/2018. STS (Penal) de 26
noviembre de 2019. EDJ 2019/744681. STS de 18 diciembre de 2019. EDJ

2019/763050.

Audiencias Provinciales

Audiencia Provincial de Alava

SAP Alava de 25 febrero 2014. EDJ 2014/177400.
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Audiencia Provincial de Alicante
SAP Alicante de 27 marzo de 2014. EDJ 2014/193680.

SAP Alicante de 14 septiembre de 2018. EDJ 2018/660988.

Audiencia Provincial de Baleares

SAP Baleares, sec. 12, S 10-07-2008, n°® 46/2008, Rec. 74/2006. EDJ

2008/210012.
SAP Baleares, Sec. 12, 9 de septiembre de 2010, n® 432/2010, rec. 728/2008.
SAP Baleares de 25 de mayo de 2.015, n°® 82/2015, Rec. 45/2.014.

SAP Baleares, sec. 22, S 25 de mayo de 2015, n°® 82/2015, rec. 45/2014.

Audiencia Provincial de Barcelona

SAP de Barcelona de 22 de marzo de 1.999.

SAP Barcelona, Sec. 82, de 21 de mayo de 2.002.

SAP Barcelona de 25 de marzo de 2.004. ARP 2004/381.
SAP Barcelona de 15 de enero de 2.007, ARP 2007/312.
SAP Barcelona de 27 abril 2011. EDJ 2011/87921.

SAP de Barcelona, Sec. 152, de 15 de enero de 2.014, (ROJ: SAP B 689:2014, ECLI:
ES: APB: 2014:689; EDJ 2014/12250).
SAP Barcelona de 13 noviembre de 2015. EDJ 2015/273331

SAP Barcelona de 12 enero de 2016. EDJ 2016/13182.
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AAP Barcelona, sec. 62, de 29 de enero de 2018, n° 64/2018, Rec. 787/2017. EDJ
2017/74258.

AAP Barcelona, sec. 62, de 19 de marzo de 2018, n® 200/2018, rec. 175/2018 EDJ
2018/ 67392.

AAP Barcelona de 13 abril de 2018. EDJ 2018/97398.

SAP Barcelona, Sec. 52, de 4 de mayo de 2.018, n°® 311/2018, Rec. 78/2017. EDJ
2018/572647.

SAP Barcelona, sec. 102, 28 de noviembre de 2018, n°® 741/2018, rec.

97/2017.EDJ 2018/728227.

SAP Barcelona 31 de enero de 2.019 n° 54/2019, Rec. 106/2017. EDJ 2019 /
536336.

Audiencia Provincial de Burgos

SAP Burgos, 14 de diciembre de 2.000.

SAP Burgos de 7 febrero de 2003. EDJ 2003/10650.

SAP Burgos de 19 noviembre de 2009. EDJ 2009/292350.
SAP Burgos de 25 septiembre de 2012, EDJ 2012/256723,

SAP de Burgos, Sec. 12, 3 septiembre de 2013, n® 360/2013, Rec. 75/2013. EDJ
2013/170477.

SAP Burgos de 20 febrero de 2017, EDJ 2017/272016.

AAP Burgos de 6 marzo de 2017. EDJ 2017/45349.
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Audiencia Provincial de Cantabria
SAP Cantabria n® 102/2.000 de 31 de julio. JUR 2000/288741.

SAP Cantabria de 21 febrero de 2013. EDJ 2013/234861.

Audiencia Provincial de A Coruna

SAP A Coruna de 2 marzo de 2012. EDJ 2012/52074.

Audiencia Provincial de Castellon
SAP Castellon de 20 de diciembre de 2.000.

SAP de Castellon de 29 de mayo de 2.007, n°® 255/2007, Rec. 169/2007. EDJ
2007/176407.

SAP Castellon de 29 noviembre de 2017. EDJ 2017/302757.

Audiencia Provincial de Ciudad Real

SAP Ciudad Real de 18 octubre de 2018. EDJ 2018/659585.

Audiencia Provincial de Cordoba

SAP Cérdoba 173/2.009, de 16 de junio.

Audiencia Provincial de Cuenca

SAP Cuenca de 9 de junio de 2010 Seccion 12 (ROJ: SAP CU 194/2010)
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Audiencia Provincial de Granada

SAP Granada de 23 septiembre de 2008. EDJ 2008/274086.

Audiencia Provincial de Gipuzkoa

AAP Guiptzcoa, sec. 32, de 26 de marzo de 2018, n°® 101/2018, rec. 3293/2016.
EDJ 2018/523764.

Audiencia Provincial de Jaén

AAP Jaén 388/2.102 de 21 de diciembre (JUV 140.773).

Audiencia Provincial de Le6n

SAP de Le6n de 10 de marzo de 2.016 de la Seccion Tercera de la Audiencia

Provincial de Leon, Causa con Jurado n® 37/2.015.

SAP Leon de 24 octubre de 2017. EDJ 2017/256847.

Audiencia Provincial de Madrid

AAP de Madrid, de 22 de mayo de 2.009.

SAP Madrid 668/2000 de siete de noviembre, JUR 2001/60.869.

SAP Madrid de 22 de septiembre de 2.003 (n° 444/2003, Rec. 47/2002).
SAP Madrid 25/2.004, de 19 de enero, JUR 2004, 261365.

SAP Madrid, Sec. 232, de 5 de diciembre de 2005, n° 122/2005, rec. 13/2005 EDJ
2005/260437

AAP Madrid 262/2.006, de 8 de mayo; AAP Zaragoza 355/2.006, de 21 de julio.
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AAP Madrid, Sec. 52, 11-5-2007, n°® 2022/2007, Rec. 180/2007. EDJ
2007/122336.

SAP Madrid de 15 junio de 2007. EDJ 2007/251465.
SAP Madrid de 27 abril de 2009. EDJ 2009/123398.
AAP Madrid de 13 julio de 2010. EDJ 2010/166159.
AAP Madrid de 14 marzo de 2011. EDJ 2011/63359.

AAP de Madrid, de 20 de enero de 2012 (n°® 4/2012; rec. 539/2011; EDJ
2012/28231).
SAP de Madrid, de 27 de enero de 2.012 (n® 35/2012, rec. 180/2011; EDJ

2012/39713).
SAP de Madrid de 20 de junio de 2.012 (EDJ 2012/203652).

SAP Madrid de 12 mayo de 2014. EDJ 2014/97942.

SAP de Madrid, de seis de marzo de 2.015, n® 70/2015, rec. 36/2013 EDJ
2015/100318.

AAP Madrid de 19 junio de 2017. EDJ 2017/158774.

AAP Madrid, sec. 292, 11 de septiembre de 2017, n® 695/2017, Rec. 944/2017.
EDJ 2017/210362.

SAP Madrid, Sec. 62, 8 de noviembre de 2017, n°® 697/2017, Rec. 1752/2016
SAP Madrid, sec. 62, S 8-11-2017, n°® 697/2017, rec. 1752/2016.

SAP de Madrid, Sec. 23 de 19 de diciembre de 2.017, n°® 713/2.017, Rec. n°
1.528/201.

SAP Madrid, sec. 22, S 21-12-2017, n°® 802/2017, rec. 576/2017.
SAP Madrid de 2 febrero de 2018. EDJ 2018/29224.

SAP Madrid de 20 septiembre de 2019. EDJ 2019/709190
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Audiencia Provincial de Malaga

SAP Malaga n° 337/15 de 29 de Junio de 2.015.

Audiencia Provincial de Murcia

SAP de Murcia, Sec. 52, de 12-04-2013, n® 113/2013, Rec. 5/2013.

Audiencia Provincial de Navarra
SAP Navarra n® 10/2.013, de 30 de enero ARP 2013, 937.

SAP Navarra de 4 mayo de 2018. EDJ 2018/515227.

Audiencia Provincial de Ourense
SAP Ourense de 9 enero de 2018. EDJ 2018/8284.

SAP Ourense, sec. 22, S 25-02-2019, n° 72/2019, rec. 35/2017. EDJ 2019 540424.

Audiencia Provincial de Palencia

SAP Palencia de 3 abril de 2014. EDJ 2014/58804.

Audiencia Provincial de Las Palmas

SAP Las Palmas, sec. 12, 27 de febrero de 2015, n° 44/2015, Rec. 944/2014.
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SAP de Las Palmas, Sec. 12, de 9 de febrero de 2018, n° 45/2018, rec. 108/2016,
EDJ 2018 / 66655.

SAP Las Palmas, sec. 12, 28 de febrero de 2018, n° 75/2018, rec. 102/2015.

Audiencia Provincial de Pontevedra
SAP Pontevedra 58/2.001, de 26 de septiembre, JUR 2001/317.934.

SAP Pontevedra de 22 noviembre de 2017. EDJ 2017/286619.

Audiencia Provincial de La Rioja
SAP de La Rioja de 23 de septiembre de 2.005.

SAP La Rioja de 19 junio de 2018. EDJ 2018/601620.

Audiencia Provincial de Salamanca
SAP Salamanca, Sec. 12, de 2 de diciembre de 2016, n° 49/2016, Rec. 53/2016.

AAP de Salamanca, Sec. 12, de 13-06-2017, n°® 237/2017, Rec. 189/2017

Audiencia Provincial de Segovia

SAP Segovia de 20 abril de 2011. EDJ 2011/83364.

SAP Segovia, Sec. 12, 5 de marzo de 2018, n° 7/2018, Rec. 25/2017.
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Audiencia Provincial de Sevilla
SAP Sevilla de 27 junio de 2003. EDJ 2003/94759.

SAP de Sevilla, Seccion 72, 299/2003 de 27 de junio.

Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife

AAP Santa Cruz de Tenerife de 12 mayo de 2008. EDJ 2008/130144.
SAP Tenerife 510/2.013 de 31 de octubre.

SAP Santa Cruz de Tenerife de 25 abril de 2017 EDJ 2017/131162.

SAP Santa Cruz de Tenerife de 28 febrero de 2018. EDJ 2018/592363

Audiencia Provincial de Tarragona

AAP Tarragona de 6 de marzo de 2.006 (ARP 2006/645).

Audiencia Provincial de Valladolid

SAP de Valladolid de 4 octubre 2004. EDJ 2004/156073.

SAP de Valladolid de 277 de septiembre de 2.012.

SAP Valladolid, sec. 42, 2 de diciembre de 2013, n® 437/2013, rec. 17/2013.

SAP Valladolid de 7 noviembre de 2016. EDJ 2016/224033.
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APP Valladolid, Sec. 42, de 5 de abril de 2.018, n°® 167/2018, rec. 211/2018. EDJ
2018/87439

Audiencia Provincial de Zaragoza

SAP Zaragoza 436/2.003, de 29 de diciembre.

Audiencia Nacional

SAN Sec. 22, 31 de marzo de 2017, n°® 8/2017, Rec. 6/2014. EDJ 2017/37275.

Tribunales Superiores de Justicia

STSJCyL, Sala de lo Civil y Penal, Rollo de Apelacion n® 8/2.020, Sentencia n°

14/2020 de 18 de marzo de 2.020.

Tribunal Constitucional

STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 5). EDJ 1988/335.
STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3, EDJ 1990/7269.
STCn® 278/2000, de 277 de noviembre.

STC n° 147/2002, de 15 de julio. EDJ 2002/29203.

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 8 de mayo de 2.012. Tribunal
Constitucional Pleno, S 8-5-2012, n® 101/2012, BOE 134/2012, de 5 de junio de

2012, Rec. 4246/2001).
STC n® 63/2005 de 14 de marzo.

STC 195/2009, 28 de septiembre (EDJ 2009/216689).
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STC n® 1/ 2.014, de 13 de enero de 2.014, (BOE 35/2014, de 10 de febrero de
2014, rec. 3121/2011, EDJ 2014/1262 STC).

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings.

D.G.RyN.

Res. D.G.R y N. de 14 de febrero de 2001,. «BOE» nim. 69, de 21 de marzo de
2001, paginas 10558 a 10562 (5 pags.) EDD 2001/4156.

Res. DGRN de 10 julio de 2013. Registro Mercantil. EL. DERECHO. EDD
2013/147341
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